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おわりに
１.５. 国際法親和性原則の具体的内容
１.５.１. 総説
　ようやく，国際法親和性原則の具体的内容について見ていくことになる。
国際法親和性原則の内容についてはこれまでも断片的に触れてきたところで
もあるが，教科書やコンメンタールといったレベルで，一般的にその内容と
してあげられるのが，国内法の国際法親和的解釈である（162）。ここにいう国内
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論 説
⎝162　 z.B. H.D. Jarass, Art.25, in: ders und Pieroth, GG Kommentar, 12. Aufl., 2012, Rn.4a; O. 
Rojahn, Art.24, in: von Münch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar Bd.1, 6. Aufl., 
2012, Rn.2ff.. Siehe auch R. Geiger, Grundgesetz und Völkerrecht mit Europarecht, 4. 
Aufl., 2009, S.161. 
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法には憲法も含まれるとされる（163）。また，親和的解釈のあり方としては，国
内法を解釈・適用する際に，単に国際法に留意したり，国際法の内容を考慮
したりすることも含めている場合もあり（164），幅広く，悪く言えば，かなりフ
ァジーな括り方がなされている。他方，国際法親和性原則の要求として，国
際法を国法体系における序列の中で憲法と同位に扱うべきとする見解（165）も
一部（166）にないわけではないが，判例（167）も含めて，一般的には国際法親和性
原則は，国際法の国内法への優位あるいは憲法との同位性を要求するもので
はないと考えられている（168）。
　国際法親和性原則の要請内容についても，立ち入った議論を行っているの
は，やはり Payandeh と Knop であり，上記のような一般的議論状況を踏ま
えた上で，両者の議論を中心に検討を進めていくことにしよう。
　この点，Knop は国際法親和性原則の内容を実体的側面（169）と手続的側面（170）
に分けて，整理している。このうち，実体的側面については，要求内容を，
①規範相互の抵触問題の処理ルールとしての国際法親和性，②外在法秩序へ
の留意，③後法の前法への優位原則の修正，④国際法親和的解釈に分類して
三七三
⎝163　z.B. Jarass, ebd.; Tomuschat (Anm. 13), Rn.37. （註⎝161以前の註番号については，前号掲
載の本稿⑴を参照。以下，類例において同じ）
⎝164　z.B. Jarass, ebd..
⎝165　Bleckmann (Anm. 53), S.141; Vogel (Anm. 28), S.39［ただし，国際法の一般的諸原則に
限定］.
⎝166　ただし，開かれた憲法論や国際法親和性原則に関する議論を初期においてリードした，
Vogel や Bleckmann という二人の論者がここに含まれていることには注意しておく必
要がある。
⎝167　z.B. BVerfGE 6, 309 (363)［国際法の一般的諸原則について］; 111, 307 (317)［条約につ
いて］.
⎝168　z.B. Geiger (Anm. 162), S.152 u. 160f.; Payandeh (Anm. 10), S.484. ただし，とりわけ人権
条約についての文脈であるが，一般に法律と同位とされる条約について，国際法親和的
解釈の原則によって，実質的な条約の通常法律へ優位を構成していると指摘するものと
して，O. Rojahn, Art.59, in: von Münch/Kunig. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar Bd.1, 6. 
Aufl., 2012, Rn.45などがある。この論理を応用すれば，憲法規定の国際法親和的解釈を通
じて，実質的には憲法にも優位すると理解することも不可能ではなくなるだろう。Siehe 
M. Schweitzer, Staatsrecht III, 10. Aufl., 2010, Rn.710; Payandeh, ebd.. 
⎝169　Knop (Anm. 11), S.201ff..
⎝170　Ebd., S.239ff.
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議論している。②ないし④は①の具体的内容を示すものであると評価できる（171）
し，さらに②及び③は，広い意味では④国際法親和的解釈の内容とされるも
のであることに注意しておく必要がある。すなわち，②外在法への留意はこ
の外在法を国際法と理解する限りにおいては，国際法親和的解釈の出発点で
ある（172）し，③の前法の後法への原則は国際法親和解釈が可能な限りで排除さ
れるのである（173）。そうすれば，一般的見解が国際法親和性原則の内容を主と
して国際法親和的解釈に集中させていることとも平仄が合う（174）といえよう。
　実体的側面が，以上のようなものであるとして，手続的側面とはどのよう
な問題を扱っているのだろうか。この点，実体的側面で示された国際法への
抵触を回避する義務は，あらゆる国家機関に各々生じ，その具体的な内容は，
それぞれの権限に照らして決定される（175）ことを前提として，各国家機関の義
務内容を確定する作業を行っているのである（176）。
　これに対して，Payandeh は，⒜国際法は国法秩序において，文字通りの
意味では憲法レベルにあることは要求されないこと，⒝国際法親和的解釈，
三七二
⎝171　実体的側面についてのまとめの部分で，「規範相互の抵触問題の処理ルールとしての国
際法親和性」という表題を付しつつ，検討を経た国際法親和的解釈の再分類について述
べている（ebd., S.238）ところからも，Knop 自身が本文のような意識を持っていること
がうかがわれる。
⎝172　ただし，後述するように，②の議論の焦点は，外国法に向けられている。
⎝173　国際法親和的解釈の内容解説の中で，後法の前法への優位原則の修正を説くものとし
て，例えば，Tomuschat (Anm. 13), Rn.44［税法分野を除いて基本的に後法優位原則が貫
徹されることはほとんどないとも言及する］がある。のちに述べるように，あくまで法
律が明示しない限りは，後法たる法律が前法たる条約（法律）を排除しないという形で
定式化されることも多い（siehe z.B. BVerfGE 74, 358 [370]）のだが，国際法親和的解釈
の限界として，立法者の意図に反しないことということが言われており（siehe z.B. 
Tomuschat, ebd., Rn.36），その意味では，立法者の条約を排する意図が明確になってい
る場合には，国際法親和的解釈の限界に打ち当たることになるので，本文のような記述
も上記の定式と同値ではないとしても，その「ズレ」は決して大きなものではない。
⎝174　Knop (Anm. 11), S.238で検討を踏まえて，国際法親和性原則の内容を再整理しており，
ここで並べた，①ないし④の内容は，従来の学説等で指摘されている項目を並べて，検
証対象としているに過ぎないと見るべきであろう。
⎝175　この点を明示する連邦憲法裁判所の先例として，BVerfGE 112, 1 (26); BVerfG, 2 BvL 
1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1300 Rn.70がある。
⎝176　Ebd., S.239.
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⒞立法者の国際法とりわけ条約への拘束の有無・程度，⒟衡量・裁量判断要
素としての国際法，⒠条約法律制定・公布前における条約の国内効力，⒡条
約の国内効力付与義務，⒢国際裁判所の判断の国内効力，⒣憲法裁判におけ
る国際法の意義（177），⒤憲法改正権者の拘束可能性，⒥国際法を超える義務の
可能性という10項目について，国際法親和性原則の内容として検討を加えて
いる（178）。このうち，⒜は，前提問題として，先に述べたように一般的には否
定されている，国際法の国法秩序における憲法レベルへの位置付けを改めて
消極的に解したものであり，Knop の①に対応するものといえる（179）。⒞も条
約を法律の同位に置くか，法律よりは上位に置くかという問題が論じられて
おり，同じく，Knop の①に対応する。また，⒤もこれに深く関わっている
といえよう。他方，⒝ないし⒢は，Knop のいうような，広く国際法への抵
触を避ける義務という意味での国際法親和性原則の内容について，場面ごと
の切り分けたものということができる。このうち，⒟について言えば，通常
法律の解釈・適用の場面において，国際法を参照して，衡量や裁量判断の枠
づけをするものであるのだから，我が国の憲法適合的解釈の類型論において
宍戸常寿があげる行政裁量統制型の憲法適合的解釈，さらには，わが国にお
ける国内法の国際法適合的解釈の概念整理として，宍戸の議論を参考にして
筆者が示した，行政裁量統制型の国際適合的解釈（180）との類似性がうかがわれ
る。そうすると，⒟と国際法親和的解釈との相違も相対的なものなのではな
いだろうか（181）。最後に，⒥は国際法親和性原則にいう，国際法とは実定国際
⎝177　具体的には，国際法違反自体は憲法異議の訴訟物とはならないことを説いている。憲
法解釈においても，人権条約等の国際法が影響を与えうることについても言及するが，
この点については，国際法親和的解釈の項目において論じる。Siehe Payandeh (Anm. 10), 
S.495f..
⎝178　Ebd., S.484ff..
⎝179　ただし，Knop は，①において，国際法親和性原則から国内効力を導くことはできず，
問題となる国際法に国内効力が存在することを前提とした原則である旨についても説い
ており，Payandeh が，⒠において論じる，条約法律制定前の署名済条約（ebd., S.489f.）
の取り扱いにも言及していることに注意しておく必要がある。Siehe Knop (Anm. 11), 
S.203.
⎝180　拙稿・前掲註⑴917頁及びそこで引用する文献を参照。
⎝181　ただし，後にやや詳しく触れるように，条約の場合，ドイツにおいては法律と同位と
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法に限定されることを指摘するものである。
　そして，国家機関の別に着目すれば，概ね裁判所は⒝・⒟・⒠・⒢・⒣，
立法者は⒞・⒠・⒡，執行府・行政機関は⒟・⒠・⒢といった形で，Knop に
ならって，それぞれの国家機関が負う抵触回避義務の内容について検討して
いると整理することは不可能ではないだろう。このように考えれば，Payandeh
と Knop の間の距離は近い。手続の側面と呼ぶべきかどうかは別として，近
時国際法親和性原則について踏み込んだ検討行った論者が，国家機関の権限
配分の問題にも着目して，国際法親和性原則の内容にアプローチしていると
言えるのであれば，そこには重要な示唆を見出すことができる。
１.５.２. Knop の議論
　前節での概観を踏まえて，Knop の見解を基礎としつつ，Payandeh 他の論
者の見解にも目を配りながら，Payandeh と Knop の間の距離についての検証
も含めて，もう少し掘り下げて検討していくことにする。
１.５.２.１. 実体的側面
⑴　規範相互の抵触問題の処理ルールとしての国際法親和性
　まず，Knop が実体的側面の①で述べることについてである。ここでは，
国際法親和性原則が，国内法と国際法が完全に抵触なく融合することを求め
るのではなく，国際法の国内効力や国際法の国内法への優位を基礎付けない
という旨が説かれる（182）。国際法の一般的諸原則であっても，憲法には劣位す
るし，条約は通常法律のレベルの規範であるに過ぎない。国際機関の法も通
常法律には優位するのであるが，これも国際法親和性原則から導かれるので
はなく，基本法が認めた正当な手続の中で締結，国内法への編入がなされた
設立条約の中での設定によるものであるとされる（183）。すでにドイツが署名し
　考えられているため，上位法への抵触回避という意味での「体系適合的解釈」の一環と
しての国際法適合的解釈と，同位の法であるにもかかわらず，抵触を回避しようとする
国際法親和的解釈との間に差異を見出すべきことには注意が必要である。
⎝182　Knop (Anm. 11), S.201ff..
⎝183　Ebd., S.202.
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ている条約であって，しかし，未だ条約法律が制定されていない場合（184）に，
条約に国内効を認めることは国際法親和的であるようにも思われるが，国家
主権や国内における権力分立構造の観点からは許されないものであることも
指摘されている（185）。後者の点については，先に註（179）でも少し触れたが，
Payandeh が，上記⒠の部分において，国際法上はドイツに対する拘束力が
生じることなどから，文字通りの国内効力は認められないとしても，裁判所
や行政機関における，国際法親和的解釈，利益衡量や裁量判断の場面におい
て考慮する（186）という形で一定の効力を付与することが要求されるとしてい
る（187）。この点，連邦憲法裁判所も，条約法律なくして国内効力が認められな
いことを明示している（188）し，学説も一般に条約法律の成立を国内効力の前提
としている（189）。しかし，これらが，Payandeh のいう特殊な「効力」までを
否定するものかは必ずしも判然としない。実は，Knop も国際法親和的解釈
における「国際法」にどのような法規範が該当するかを検討する場面におい
て，立法者が変型ないし実施命令の定立を明確に否定していない限りにおい
⎝184　この前提として，国際法親和性原則により，執行府が署名等を行った条約の変型ない
し実施命令の定立，すなわち条約法律の制定の義務が立法者に発生するわけではないと
いう点について，Payandeh (Anm. 10), S.490（上述⒡の部分）を参照。
⎝185　Knop (Anm. 11), S.203.
⎝186　これを，国際法親和的解釈の一部と考えうることについては，前掲註⎝180及び⎝181と，対
応する本文を参照。
⎝187　Payandeh (Anm. 10), S.489f.. これに対して，書かれざる憲法上の原則としての国際法親
和性原則は，その内容の具体化が困難であり，そのような曖昧なものを持ち出すのでは
なく，体系的解釈の一環として抵触回避原則としての，国際法親和的解釈の原則を想定
すれば良いと主張する Proelß(A. Proelß, Bundesverfassungsgericht und überstaatliche 
Gerichtsbarkeit, 2014, S.46f.) は，Payandeh のように憲法上の原則である国際法親和性原
則により国際法親和的解釈を基礎付ける場合は，署名済条約に効力を認めることは，裁
判所や行政による立法を許すことになり認められないと批判する。Siehe Proelß, ebd., 
S.53f.. なお，Proelß 自身の見解に従えば，国際法上はドイツを拘束する法規範との抵触
を極力回避すべく考慮するにとどまるのであるから，条約法律の未整理は問題とならず，
国際法親和的解釈の参照対象となるという。Proelß, ebd., S.55.
⎝188　BVerfGE 72, 200 (264f. u. 271f.); BVerfG, NvWZ 2007, 1176 (1177).
⎝189　z.B. R. Streinz, Art.59, in: M. Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2011, Rn.70; 
Butzer/Haas, Art.59, in: B. Schmidt-Bleibtreu, H. Hofmann u. A. Hopfauf, GG 
Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl., 2014, Rn.106. 
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て，条約法律未制定の条約についても完全な拘束は否定しつつも，「考慮義
務」が裁判所や行政機関に生じうるとしている（190）。Knop が指摘するのとは
違った観点からも，考慮義務を導出しうるように思われる。つまり，上位法
への抵触を回避するという狭い意味での国際法適合的解釈は不可能であると
しても，外国法の参照に準ずるようなある種の「考慮」（191）であれば，立法者
の明確な意思に反しない場合などにおいて要求されるとすることは，あなが
ち誤りとは言えないのではないだろうか。というのも，ウィーン条約法条約
18条において批准や承認などを条件として条約に署名した場合に，条約の批
准や承認が行われる前にも，条約の趣旨や目的を失わせることが禁じられて
いる（192）。これにより，条約の趣旨や目的を没却するような事態に至る場合に
は，別途条約法条約あるいはそれと同内容の慣習国際法に違反するというこ
とになるはずで，そのような状況に陥っていないかを考慮することも求めら
れ，これにより国際法親和的解釈ないし参照が要求されるとは言えるのでは
ないだろうか。ただし，これは署名を行った条約そのものの効力というより
は条約法条約や同内容の慣習国際法という，ドイツにとっても国内効力を認
められる国際法の効果であるという反論は可能であろう。この問題は，国際
法親和的解釈をどのように定義づけるかにも関わるものであり，国際法親和
的解釈について扱う場面で改めて触れることにしたい。
⑵　外在法秩序への留意
　次に，②外在法秩序への留意について見ておこう。ここでは，本稿が
１.２. 沿革の項で触れたスペイン人決定（193）や，その他，第一次引渡決定（194），
Zweitregister 決定（195）といったものに触れつつ，判例が国際法だけではなく，
⎝190　Knop (Anm. 11), S.218f..
⎝191　のちに述べるように，国際法親和的解釈と外国法の参照との距離は近い。
⎝192　 See, e.g., Vienna Convention on the Law of Treaties a Commentarry 219ff. (O. Dörr 
& K. Schmalenbach eds., 2012).
⎝193　BverfGE 31, 58.
⎝194　BverfGE 18, 112.
⎝195　BverfGE 92, 26.
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外国法への留意，考慮といったものを要求してきたことについて論じている（196）。
しかし，Knop は，国際法親和性原則の内容としてみた場合，言葉の意味に
おいても，外国法は国際法ではなく，「開かれた国家」性の原則の一内容とし
てはともかく，国際法親和性原則の内容とするべきではないという（197）。関連
して，本稿においても，先に，概念整理を行い，Knop の所論にも着目しつ
つ，「開かれた国家」性と国際法親和性原則は一応分離すべきだという立場を
採ったところである。言葉の定義次第といったところではあるが，外国法へ
の留意，参照という問題は，国際法親和性原則とは別の問題であるとしてお
いた方が，概念整理の明瞭性の面でも，国際法親和性原則についてつめた議
論を可能にするという意味においても適切だろう。
⑶　後法の前法への優位原則の修正
　続いて，③後法の前法への優位原則の修正において，Knop は何を論じて
いるのであろうか。ここでは，特に条約を題材として国内法体系における序
列や適用関係について論じられている。一般に条約は，国内法体系における
序列については，国内への編入を行う法に準じるものとされ，条約のうち，
条約法律によって変型ないし実施命令の定立がなされるものについては，連
邦法律と同位の地位を与えられることとなる（198）。そうなると，後法優位の原
則に従えば，条約は成立・発効後に成立した連邦法律によって排除されるこ
とが可能となるはずである（199）。しかし，判例（200）は，立法者が明示的に条約
⎝196　Knop (Anm. 11), S.204ff..
⎝197　Ebd., S.206.
⎝198　z.B. BVerwGE 47, 365 (378); H.D. Jarass, Art.59, in: ders und Pieroth, GG Kommentar, 
12. Aufl., 2012, Rn.19; Rojahn (Anm. 168), Rn.44; Streinz (Anm. 189), Rn.63; Butzer/Haas 
(Anm. 189), Rn.101. もっとも，Payanandeh (Anm. 10), S.487は，このように考えるのが素
直であるとはしつつも，必ずしもそう考えなければならないわけではないことを指摘す
るとともに，慣習国際法など基本法25条にいう「国際法の一般的諸原則」との間で矛盾・
抵触が生じうることに言及している。この点については，加えて，ders, Grenzen der 
Völkerrechtsfreundlichkeit, NJW 2016, S.1280 [Payandeh(Grenzen)]，さらに古くは，
Vogel (Anm. 85), S.162も参照。
⎝199　 z.B. Jarass, ebd.; Rojahn, ebd.; Streinz, ebd; Butzer/Haas, ebd., Rn.102; Tomuschat, 
(Anm. 13), Rn.44.
⎝200　BVerfGE 74, 358 (370).
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を排除する意思を示さない限りにおいて，後に成立した法律によって条約を
排除することはできないという枠組を示していることに，Knop は注目する（201）。
このような枠組の根拠には，国際法を基本的には排除しないという立法者の
意思の推定があげられる（202）のであるが，Knop は，このような意思の推定が
なぜ可能になるのかをさらに基礎付ける根拠として，国際法親和性原則が機
能しうるのだという（203）。国際法親和性原則を援用して，上記のような立法者
の意思の推定を行うことは，結局，立法者に国際法を排除する余地は与えつ
つも，それを行おうとするのであれば，白日のもとにさらして行う義務を課
していることになる（204）。ところで，本稿では，条約に限定する形でここまで
議論を進めてきた。国際法の一般的諸原則ものちの法律によって排除されな
いため，これも合わせて国際法親和性原則の帰結として語る可能性がないわ
けではない。この点，Knop は，基本法25条によって，明示的に通常法律へ
の優位が説かれている，国際法の一般的諸原則については，国法秩序におけ
る序列関係に依拠すれば良いものとしている（205）。明文の規定がある場合に
は，単純にそれに従っていれば良いのであって，書かれざる憲法上の原則で
ある国際法親和性原則をわざわざ持ち出す必要はないし，また持ち出すべき
ではないという意味でも，特段国際法親和性原則の内容としないのが妥当で
あろう。
　なお，後法優位原則の例外に関連する，興味深い連邦憲法裁判所決定
（Treaty-Override 決定）（206）が2015年末になって出された。Knop の議論の紹
介からは離れるが，ここで少し説明しておくことにしよう。
　この Treaty-Override 決定は，具体的規範統制の事案であり，そもそも所
得税法（厳密には所得税法を改正する法律）が，所得税法改正に先立って締
⎝201　Knop (Anm. 11), S.207.
⎝202　BVerfGE 74, 358 (370). Siehe auch Payanandeh (Anm. 10), S.488.
⎝203　Knop (Anm. 11), S.207.
⎝204　Ebd., S.208. Siehe auch Payanandeh (Anm. 10), S.488.
⎝205　Knop (Anm. 11), S.209.
⎝206　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1295ff..
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結されていた独土二重課税回避協定の内容に抵触し，そこから逸脱するもの
であることが問題となっていた。連邦税務裁判所（Bundesfinanzhof）は，所
得税法が基本法３条１項の平等条項に違反して違憲であるほか，法治国原理
と結合した国際法親和性原則に反し違憲であると判断して，連邦憲法裁判所
に具体的規範統制の手続を提起した（207）。連邦税務裁判所は，基本法20条３項
にも言及して欧州人権条約や欧州人権裁判所の判断の考慮を求めた，連邦憲
法裁判所の Görgülü 決定（208）や第二次保安拘禁判決（209）といった先例をあげ
て，確かに，国際法親和性原則は条約成立後の法律による条約（法律）から
の逸脱を許しているものの，法治国原理を背景（210）として，条約を破ることが
許されるのは，根本的な憲法上の原則への違反がそうしなければ避けられな
い場合に限られるという定式を示したのである（211）。
　これに対して，連邦憲法裁判所は，条約が通常法律である条約法律を通じ
て承認を受けるものであり通常法律の地位に置かれること（212），「合意は拘束
する（pacta sunt servanda）」という国際法上の一般原則を通じて，条約規定
を国際法上の一般的諸原則として通常法律に優位する地位におけないこと（213）
をまず確認する。その上で，後法優位原則がより直近の民意の実現に結びつ
いた民主政原理に関わるものであることが指摘され，また基本法20条３項に
⎝207　BFHE 236, 304. この決定についての批判的な検討として，M. Krumm, Legislativer 
Völkervertragsbruch im demokratischen Rechtsstaat, AöR 138, 2013, S.363ff. がある。
⎝208　BVerfG 111, 307.
⎝209　BVerfG 128, 326.
⎝210　夙に，1997年の段階で条約の逸脱（treaty override）を法治国原理にも結びつけて批
判するものとして，Vogel (Anm. 85), S.165ff.［これは Vogel のミュンヘン大学退任講義を
収録したものであり，先出の処女講義（Vogel (Anm. 28)）と対応させたものとなってい
る］がある。
⎝211　BFHE 236, 304 (S.309f. Rn.18). この決定は，A. Rust u. E. Reimar, Treaty Override im 
deutschen Internationalen Steuerrecht, IStR 2005, S.843ff. を多く引用しており，法治国原
理と民主政原理の衡量としつつ，前者に重きをおく思考枠組（BFHE 236, 304 [S.310 
Rn.19]）は，とりわけこの論文の基本構想（siehe Rust u. Reimar, ebd., S.847ff.［民主政原
理の観点から立法者の裁量を認めつつも，条約の逸脱よりもより温和な手段を採れない
ことが必要であるとし，濫用禁止条項が規定されている二重課税回避協定においてはと
りわけ条約逸脱の余地は狭まるとする］）を引き継ぐものである。
⎝212　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1297 Rn.45f..
⎝213　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1297 Rn.47.
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後法による条約（法律）からの逸脱は可能であることが示される（214）。このこ
とは，連邦憲法裁判所の判例によっても基礎づけられるとし，連邦税務裁判
所があげた，Görgülü 決定や第二次保安拘禁判決は，あくまで，条約を「考
慮」する義務について述べたものであり，そうしなければ憲法違反が避けら
れない場合にのみ免除される義務とは，条約の考慮義務に過ぎず，上記の連
邦税務裁判所の定式のように，条約からの逸脱の要件として提示されたもの
ではないという（215）。さらに，政教協定判決（216）を引用して，条約はのちの立
法者を拘束するものではないと従来理解してきたことも強調した（217）。こうし
て，条約からの逸脱が法律に明示されている本件のような場合には，法的安
定性を大きく害することもなく（218），条約からの逸脱は基本法違反を構成しな
いと結論づけた。
　これには，König 裁判官の反対意見が付されている。彼女は，立法者の決
定自由を重視する見解はグローバル化の進んだ現在において説得力を失って
いるという（219）。法的な拘束力の維持を中核的内容として持つ法治国原理を加
味すれば（220），国際法親和性原則から，適切な時間の枠内で国際法に反しない
解決が可能ではないかが吟味されなければ，立法者による条約の逸脱は許さ
れないという判断を示した（221）。
三六四
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⎝214　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1298 Rn.53ff..
⎝215　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1298f. Rn.59.
⎝216　BVerfGE 6, 309 (362f.).
⎝217　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1301 Rn.74.
⎝218　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1302 Rn.88.
⎝219　 BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1305 Rn.2 vom Sondervotum König. 
政教協定判決における立法者の拘束の否定を傍論と見る可能性を指摘するものとして，
例えば，Tomuschat (Anm. 13), Rn.43がある。
⎝220　 BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1306 Rn.6 vom Sondervotum König. 
彼女は，ここで Vogel の最終講義（Vogel (Anm. 85), S.167）とともに，連邦税務裁判所
決定と同様に，Vogel の門下生の筆になる，Rust u. Reimar (Anm. 211), S.843ff. を多く引
用しており，法治国原理と民主政原理の衡量としつつ，前者に重きをおく思考枠組は，
とりわけ後者の基本構想（ebd., S.847ff.）を引き継ぐものである。
⎝221　 BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1306 Rn.11 vom Sondervotum König.
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　この Treaty-Override 決定の法廷意見に対しては，条約と国際法上の一般
的諸原則を峻別しすぎていること，民主政原理を強調するが，その場合，国
際法上の一般的諸原則という議会の介在を必要としない国際法規範に通常法
律への優位を認める基本法25条後段が大きな矛盾を抱えることになるといっ
た鋭い批判も存在している（222）。これをどのように評価するかは，のちに述べ
る立法者の判断余地の問題に密接に関係するが，民主的な立法者があえて国
際法から逸脱する決定を行うことについては，そこには慎重な考慮が求めら
れるというべきであるが，可能性を過度に狭めるべきではなく，連邦税務裁
判所のような立場は，従来の判例との連続性という面も含めて，支持しがた
いところであるが，連邦憲法裁判所の法廷意見と反対意見の差異は，考慮の
慎重性をめぐる争いとみてよいだろう。国際法に反しない処理が可能である
かは十分に吟味されるべきであるが，その吟味にも，立法者の裁量が認めら
れ得るところであり，その意味では，König 反対意見の枠組に法廷意見を通
じて「幅」を持たせる可能性があるのではないだろうか。
　このように，後法優位原則の例外はその幅をめぐって，なお争いの残ると
ころではある（223）が，国際法親和性原則の内容として想定されているところで
ある。
⑷　国際法親和的解釈
　ついに，国際法親和性原則の肝となる国際法親和的解釈について見ていく
ことになる。Knop は，まずは，国際法の国内法に対する優位の問題とは切
り離して，直接憲法から導出される解釈原則ないし手法であるとした上で，
国際法親和的解釈が多様な内容を包含しつつも，判例上も学説上も一般に承
認されたものであることを確認している（224）。その上で，最初に国際法親和的
解釈の源流を，連邦憲法裁判所のパリ協定判決に求める。当該決定において
⎝222　Payandeh(Grenzen) (Anm. 198), S.1280f..
⎝223　ただし，７対１の判断であり，連邦憲法裁判所の判例としては定着に向かうと解する
のであれば，民主政原理に着目することによって，かなり後法優位原則の例外の枠はか
なり狭められたということになろう。
⎝224　Knop (Anm. 11), S.209f..
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は，ザールラントの地位について定めたパリ協定という条約に対して，基本
法に反しないように解釈を施したのであり，むしろ，条約の憲法適合的解釈
の事例として整理されるべきものである。実際に，憲法適合的な条約の解釈
が可能かつ妥当であることが前提になることを指摘した上で，国際法上の原
則に留意しつつ，条約当事国が条約を通じて実現しようと意図した共通の目
的に沿ったものとなるように，かつ，条約の締結時に意図したものを超えて
拘束されないように解釈がなされた（225）。さらに，政治条約（226）については，
政治部門の形成余地にも配慮する解釈が必要であるとも指摘したのであ
る（227）。しかし，ここでは，国際法親和的解釈の第一の目的でもある，条約規
範の維持が志向されており，ある種の国際法親和的性格が見出せるというの
である（228）。さらに，この広い意味での国際法親和的解釈についても，無制限
に保障されるものではなく，基本法上の基本原理を害することができないこ
とが，連邦憲法裁判所によって夙に強調されており，具体的には基本法19条
２項の基本権の本質的内実の不可侵や79条２項の憲法改正の要求，79条３項
の憲法改正限界の設定が不可触の基本原理に該当するとされた（229）。のちの判
例は，以上のような意味での，条約法律のある種の国際法親和的解釈にとど
まらず，純粋な国内法の国際法親和的解釈を行うようになり，ついには，1987
年の無罪推定決定において，連邦憲法裁判所は基本法の国際法親和的解釈ま
で行うようになる（230）。そして，国際法親和的解釈の重要性は，2004年の
Görgülü 決定においても強調された（231）。国際法親和的解釈を行う義務は，各
専門裁判所に限定されず，連邦憲法裁判所を含む他の国家機関にも及ぶと解
⎝225　BVerfGE 4, 157 (168). Siehe auch, Knop, ebd., S.210f..
⎝226　基本法59条２項にいう「連邦の政治的関係を規律する」条約のことである。これにつ
いては，さしあたり，拙稿・前掲註103-104頁参照。
⎝227　BVerfGE 4, 157 (169).
⎝228　Knop (Anm. 11), S.211. 
⎝229　BVerfGE 4, 157 (170).
⎝230　BVerfGE 74, 358 (370).
⎝231　BVerfGE 11, 307 (317). もっとも，これらの判例において憲法解釈について援用される
のは，欧州人権条約であり，その規律対象の特殊性があるのだが，この点については後
に改めて論じることにする。
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されている（232）。ただし，パリ協定判決においても示唆されていたところ（233）
であるが，国際法親和性原則には限界があることが2004年の Görgülü 決定に
おいて明確に言及され（234），むしろその内容にも注目が集まったところ（235）で
もある。そこで指摘されるように，基本法の基本権保障が制限されたり，切
り下げられたりすることは許されないのはもとより，基本法の国際法親和性
というものも，最終的にはドイツ憲法の中に存在する，ドイツの主権を放棄
するものではなく，基本法の民主政システムと法治国システムの枠内で許さ
れるものに過ぎないのであって，基本法における基本原理に反することは許
されない（236）。このような立場は，2011年の第二次保安拘禁判決においても引
き継がれ，欧州人権条約と基本法が完全にパラレルなものとなる必要はない
と指摘されている（237）。
　以上のような基本枠組の確認を経て，Knop は親和的解釈において考慮要
素となる，「国際法」にはどのようなものが該当するかの検討に移る。そこで
はまず，いわゆる行政協定の該当性が論じられるが，国際法親和性原則は特
段条約の種類を限定していないとして，行政協定であっても考慮対象となる
ことをあっさりと認める（238）。続いて，署名等ののち未だ条約法律が制定され
ていない条約について論じられるが，完全な拘束は無理だとしても，立法者
による明示の排除がない限りにおいて，考慮義務を想定することは可能であ
⎝232　Knop (Anm. 11), S.213.
⎝233　上記１.２.３. 参照。
⎝234　BVerfGE 111, 307 (319).
⎝235　 Siehe z.B. R. Streinz, Das Grundgestz: Europarechtsfreundlichkeit und Europafestigkeit, 
ZfP 2009, S.484.
⎝236　BVerfGE 11, 307 (317ff.).
⎝237　BVerfGE 128, 326 (367f. u. 370).
⎝238　 Knop (Anm. 11), S.216f.. Siehe auch U. Fastenrath u. T. Groh, Art.59, in: K.H. Friauf 
u. W. Höpfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Rn.108; A. Proelß, Der 
Grundsatz der völkerrechtsfreundlichen Auslegung im Lichte der Rechtsprechung des 
BverfG, in : H. Rensen u. S. Brink (Hrsg . ) , Linien der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts – erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, 2009, 
S.563. ただし，Knop は，条約法律が制定される狭義の法律よりは，国際法親和的解釈の
限界は広い旨指摘している。
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るとしていることについては，すでに触れたとおりである（239）。また，逆に同
意法律が存在しているが，国際法上の発効がまだという条約については，国
際法親和的解釈にいう国際法として考慮することに問題はないという（240）。
　むしろ問題となるのは，Görgülü 決定において考慮対象となることが明示
されるに至った，国際判決の取り扱いである（241）。Knop が正当にも指摘して
いるように，ここでは二つの問題がある（242）。一つは，そもそも，条約上，裁
判所の決定にどのような効力が与えられているかという問題であり（243），これ
は国際法の解釈の問題ということになる。そして，もう一つ，条約上裁判所
の決定に拘束力が与えられていることを前提としても，国際法親和性原則か
ら国際判決の国内での何らかの効力を基礎付けることができるのかという問
題が残る。連邦憲法裁判所は，国際法親和性原則を，国内法に対する国際法
の真の意味での優位原則ではないことを認めており，国内法が解釈余地を認
めている限りにおいて認められるものであるとはしているのである（244）が，国
際裁判の決定は具体的な事件に向けられたものであるという特殊性を持つも
のであるにもかかわらず（245），具体的な事件を超えて参照する義務について言
⎝239　この問題については，Proelß, ebd., S.560ff. も参照。
⎝240　Knop (Anm. 11), S.219.
⎝241　この問題については，後述するように手続的側面からも Knop は検討を加えている。
⎝242　Knop (Anm. 11), S.220.
⎝243　ここに関連する条文が，欧州人権条約の46条や，国連憲章94条及び国際司法裁判所規
程59条である。
⎝244　Knop (Anm. 11), S.221.
⎝245　この点を強調し，Görgülü 決定をミスリーディングであると批判的に指摘するものと
し て，例 え ば，Tomuschat (Anm. 13), Rn.32 が あ る。Siehe auch A. Proelß, Die 
verfassungsrechtliche Berücksichtigungspflicht im Lichte des respectfull consideration-
Erfordernisses des U.S. Supreme Court, in: T. Giegerich (Hrsg.), Der „offene 
Verfassungsstaat“ des Grundgesetzes nach 60 Jahren, 2010, S.188.
　　なお，これに対して，アメリカの合衆国最高裁判所の領事関係条約36条の領事通報権
の取り扱いが問題となった，Sanchez-Llamas 判決においては，法廷意見（Sanchez-Llamas 
v. Oregon, 548 U.S. 357, 354-355 (2006)）・反対意見（Sanchez-Llamas, 548 U.S. at 382 
[Breyer, J., dissenting]）の双方とも，国際司法裁判所規程59条を引いて，ICJ 判決の相対
効を強調している。ちなみに，Breyer 反対意見においては，領事関係条約36条の自動執
行性を判断するにあたり，2006年の部会決定による憲法異議の対象とされた，連邦通常
裁判所判決（BGH, 5 StR 116/01 vom 7. 11. 2001, NStZ 2002, S.168）が参照されている
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及しており（246），その影響は大きなものとなりうる。この点，判例は，条約の
中において判決に拘束力を認めている以上，基本法59条２項によって，その
拘束力是認は国内においても効力を有することになり，基本法20条３項の裁
判権及び執行権の法への拘束を通じて，国際判決を考慮する義務（以下，考
慮義務［Beachtungpflicht］）を基礎づけている（247）。加えて，基本法24条に言
及するものもあり（248），同条３項において，国際裁判所の管轄権の受諾を規定
している点を援用することを示唆するのであるが，これらの条文が個別の事件
における拘束以上のものを基礎付けるかは疑問であると Knop は指摘する（249）。
この指摘にはもっともなところがあり，国際判決への留意・考慮については，
少なくとも条約規定そのものの考慮ないしそこへの国際法親和的解釈とは別
のものとして，分けて考える必要があるように思われる（250）。
　最後に，国内の通常法律に対する適用における優位が認められる，国際機
関の法や基本法25条にいう国際法の一般的諸原則については，規範の階層構
　（Sanchez-Llamas, 548 U.S. at 377 [Breyer, J., dissenting]）が，2006年の部会決定におい
て，領事関係条約36条の直接適用可能性を基礎付けるに際して，Breyer 反対意見が引用
されており（BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.501 Rn.53 ［領事関係
条約による個人の権利の付与は認めつつ，証拠排除を求めるものではないと判示。Breyer
反対意見は，自動執行性を基礎付ける際に参照。］），独米の裁判所による「対話」が成立
している。Siehe auch Proelß, ebd., S.180.
⎝246　BVerfGE 111, 307 (329).
⎝247　BVerfGE 111, 307 (323f.). 以上のように，連邦憲法裁判所のいう考慮義務が憲法上の原
則である，国際法親和性原則に結びつけられているのに対して，米国の判例にいう，国
際判決の「尊重を伴う考慮 respectful consideration」については，憲法と直接結びつけ
られていないことを指摘するものとして，Proelß (Anm. 245), S.187も参照。Proelß は，
基本法と異なり，具体的な規範内容を伴う国際法親和性原則のようなものを基礎づけう
るだけの十分な規定が合衆国憲法に存在しないことに，この相違点の理由を求めている。
Siehe Proelß, ebd., S.191f..
⎝248　BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.501 Rn.54.
⎝249　Knop (Anm. 11), S.225ff.. 逆に，Payandeh (Anm. 10), S.493は，個別事件についての拘束
であれば，条約に規律されたそのままの義務であり，わざわざ国際法親和性原則を持ち
出す必要はないと指摘する。なお，Fastenrath u. Groh (Anm. 238), Rn.115は，BVerfG, 2 
BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.502 Rn.62を引きつつ，考慮義務は，ドイツが
その判決自体に拘束される場合に限定されないが，ドイツにとって有効な国際義務に関
するものであることが必要になる点を指摘している。
⎝250　Proelß (Anm. 187), S.107ff. は，この考慮義務について，法解釈における国際法親和的解
釈よりも一歩踏み込んだ，管轄権競合を防止するための基本法上の義務として整理する。
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造に基づく，上位法適合的解釈の問題として捉えればよいとしている（251）。
　ここまで見てきたような検討を踏まえた上で，Knop は，解釈方法論
（Methodenlehre）の観点から国際法親和的解釈の位置付けを検討している。
そこでは，伝統的な解釈法方法論が，文理的，体系的，歴史的，そして目的
的というサヴィニー以来の４つの解釈方法を提示し，それぞれの相違，関係
などが論じられてきたことがまず確認される（252）。そして，これらの伝統的な
解釈方法に加えて，憲法適合的解釈（253）に代表される， ― 上位法適合的解
釈とも呼びうる ― 法秩序の序列関係に着目した体系適合的な解釈という
「解釈手法」の類型が存在することが指摘されている（254）。もっとも，この
「解釈手法」は，先に登場した伝統的解釈手法とは異なり，伝統的解釈手法
を用いて導かれた複数の解釈結果が存在することを前提として，法体系に着
目して，その中からより正当なものを選択すること，及びその基準の提示こ
そが，体系適合的解釈なのである（255）。これは，解釈の方法というよりは，解
釈結果の選択ルールという方が適切だといえる（256）。そして，Knop の議論は
先に進んで，国際法親和的解釈はこの「体系適合的解釈」との対比において
も，また異なったものであるという。確かに，基本法25条にいう国際法の一
般的諸原則や，基本法24条１項に基礎を置く，通常法律に優位する法規範に
ついて，しかも，それらと通常法律との間であれば，確かに上位法への適合
⎝251　Knop (Anm. 11), S.228f..
⎝252　Knop (Anm. 11), S.230f.. Siehe auch z.B. R. Zippelius, Juristieche Methodenlehre, 11. 
Aufl., 2012, S.35ff..
⎝253　ただし，ここにいう憲法適合的解釈（verfassungskonforme Auslegung）は，憲法志向
的解釈（verfassungsorientierte Auslegung）から分離された，狭い意味での憲法適合的
解釈，すなわち，我が国にいうところの合憲限定解釈に該当するもの（さしあたり，拙
稿「『憲法適合的解釈』をめぐる覚書」帝京法学29巻２号（2015年）321-322頁註⎝103を参
照）と捉えるべきである。Siehe C. Höpfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, 
S.179f..
⎝254　Knop (Anm. 11), S.231ff.. Siehe auch z.B. Wank (Anm. 48), S.59ff.. 体系適合的な解釈に
ついて詳しくは，Höpfner, ebd. を参照。
⎝255　Knop, ebd, S.232.
⎝256　Ebd., S.233. Proelß (Anm. 238), S.556f. も，解釈方法ではなく，抵触回避規則であると
指摘している。
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性の問題が生じ，「体系適合的解釈」ということができる（257）。ところが，基
本法の国際法親和的解釈が説かれているのは先述の通りであり，これは下位
法の考慮を意味することになるし，通常法律の条約親和的解釈の場合には，
同位法の考慮の問題となり，「体系適合的解釈」とは異質なものとなる（258）。
同位法の場合は，体系適合性の考慮の側面を見出し得ないわけではないけれ
ども，基本的にここでは抵触（Konflikt）関係の回避が目的とされているに
過ぎないのである（259）。そこで，これまで必ずしも十分に意識されてこなかっ
たところであるが，上位法たる国際法との関係における，「体系適合的解釈」
の一種としての国際法適合的解釈と，同位以下の国際法の考慮し，抵触回避
を行う国際法親和的解釈を分離して考えるべきであるという（260）。Proelß も
指摘するように，これまで必ずしも十分な区別が行われてきたわけではなか
った（261）が，同位あるいは下位の法に照らして抵触を回避する狭い意味での国
際法親和的解釈を，憲法適合的解釈などと同種の体系適合的解釈としての国
際法適合的解釈を区別すべきだという議論は，近時において有力化しつつあ
る。すなわち，例えば Payandeh も，上位法の下位法への優位を背景とした
適合的（konform）解釈と，抵触回避のルールとしての国際法親和的
（freundlich）解釈は異種であることを指摘しており，法体系の統一性によっ
て根拠づけられない後者こそが，憲法上の国際法親和性原則によって基礎づ
けられる必要があると指摘している（262）。また，同様の分類は，Proelß によ
ってもなされている（263）。以上のような近時の指摘は，もっともなものであ
⎝257　Ebd., S.234.
⎝258　Ebd.
⎝259　Ebd., S.236.
⎝260　Ebd., S.237.
⎝261　Proelß (Anm. 238), S.559は，従来の議論が大括りの議論をしてきたと批判し，国際法
の種類ごとに細かな議論を行うことの必要性を強調している。ただし，Bleckmann が
1979年の時点で，夙にこの二つを分類していたことについては，前掲註㊼と対応する本
文を参照。
⎝262　Payandeh (Anm. 10), S.485f..
⎝263　 Proelß (Anm. 238), S.558f.. ただし，Proelß は，国際法親和性原則を措定せず，体系的解
釈の一環としての抵触回避ルールと説明することに注意。Siehe Proelß (Anm. 187), S.46f.
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り，筆者が前稿で，日本の文脈において指摘した，国法体系における序列に
着目した，国際法の参照と国際法適合的解釈の分離必要性の議論（264）とも，方
向性としては同じものを含んでいると評価できよう。
⑸　再整理
　このような検討を踏まえて，Knop は，最終的には，国際法親和性原則の
実体的側面について，国際法適合的解釈をその内容の一つとする，国内法よ
り上位の地位を国際法に与えその貫徹を図るものと，後法優位原則の排除を
含む，同位以下の法との抵触回避を内容とする，国際法親和的解釈の原則の
二つに分類している（265）。
１.５.２.２. 手続的側面
　Knop は上記のように，国際法親和性原則の実体的内容をまとめた上で，
先に触れたように，各国家機関がそれぞれの権限の中でどのような義務を負
うのかという観点について，手続的側面と呼んで検討を加えている。
⑴　立法者の義務
　ここではまず，国際法違反の是正義務という表題のもとで，主として立法
者の義務が論じられる（266）。これは，確かに裁判所を中心として，法の解釈・
適用を行う国家機関についても是正義務は生じ，解釈の中で是正可能性を検
討・留意する必要があり，実体的な規範内容の確定のみならず，手続的に是
正・救済の可能性を探ることになるのである（267）が，国際法違反を除去する義
務は一義的には立法者による法改正によって果たされる（268）ことになるから
⎝264　拙稿・前掲註⑴891頁。仮に，狭義の国際法親和的解釈を国際法の「参照」と同視する
のであれば，条約法律成立前の条約の考慮は，国際法親和的解釈の一種として位置付け
て問題ないということになろう。
⎝265　Knop (Anm. 11), S.238.
⎝266　 Siehe auch BVerfGE 112, 1 (26); BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, 
S.1300 Rn.70.
⎝267　Ebd., S.240. この点については，国際法への留意義務，中でも国際法親和的解釈の項目
で詳しく触れており，本稿でものちに触れる。
⎝268　一例として，欧州人権裁判所による欧州人権条約違反の判断が再審事由になることを
定めた刑事訴訟法改正が挙げられている。Siehe ebd., S.240; Payandeh (Anm. 10), S.494.
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である（269）。
　通常法律に優位するとされる国際法の一般的諸原則についてはともかく，
立法者は通常法律には拘束されないので，基本的には憲法にのみ拘束を受け
る（270）。したがって，Knop は，憲法上の基礎づけがあってこそ，国際法違反
の是正義務も基礎づけられることになるという（271）。その基礎づけとして，国
際法親和性原則が位置付けられることになるのであるが，憲法上，立法者は
現実の政治的課題に即した法形成の義務と権限を委ねられており，国際法親
和性原則によってもこれを排除できるものではない（272）。国際法違反の回避・
是正義務への立法者の拘束が絶対的なものではないことは，Görgülü 決定で
も認められているところであり，他の憲法上の原則を遵守する方法が他にな
いのであれば，国際法違反の回避・是正義務からの逸脱が可能になるとされ
ている（273）。結局は，基本法の民主政原理によって基礎づけられる幅広い形成
権限と，基本法20条３項に基礎を置く法への拘束とのバランスの問題（274）とい
⎝269　BVerfGE 112, 1 (26) も立法者の是正義務を基本法の国際法親和性原則の三つの要素の
うちの一つとしてあげる。
⎝270　Knop, ebd., S.241. なお，政教協定判決において，基本法の国際法親和性によって，現
存する条約の維持をのちの立法者の当該条約への拘束を通じて保障するものではないと
指摘されていた。この点を強調するものとして，BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, 
NJW 2016, S.1301 Rn.74（Treaty-Override 決定）がある。ただし，同決定の König 裁判
官の反対意見は，この政教協定判決の定式はグローバル化の進んだ現代においてもはや
維持不可能であるとする。Siehe BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1305 
Rn.3 vom Sondervotum König. 
　　なお，外在法秩序への留意で，外国法の考慮を国際法親和性の問題から切り離した以
上，国際法への留意は，国際法適合的解釈及び国際法親和的解釈双方の前提ということ
になるし，国際法親和性が必ずしも国際法の優位を表すものではないというのも議論の
前提に過ぎない。そうすると，国際法適合的解釈と，後法優位原則の例外も盛り込んだ
国際法親和的解釈への再構成こそが，国際法親和性原則についての Knop のまとめとい
うことになろう。この点について，前掲註⎝174と対応する本文も参照。
⎝271　Ebd..
⎝272　Ebd., S.242.
⎝273　BverfGE 111, 307 (319).
⎝274　この点，後法優位原則の例外に関連して先に触れた，Treaty-Override 決定の法廷意見
は，民主政原理を基礎に立法者の形成自由を強調し，事後の法律による条約の逸脱（treaty 
override）の違憲性を否定した。Siehe BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, 
S.1295ff.. 他方，この判決には，「法治国原理を加味した国際法親和性原則」を通じて treaty 
override を違憲と解した König 裁判官の反対意見が付されており，さらに，当該事案に
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うことになり，立法者の形成余地は大きなものとならざるをえないのだとい
うのが Knop の結論である（275）。ここでは，実体的側面の項において触れた後
法優位原則の排除も，立法者が明示することによりその例外が認められうる
ことを含むものであったことが指摘されており，条約違反をあえて行うので
あれば，条約法のルールに則る必要があるとは説きつつも，前提として立法
者があえて国際法から逸脱する権限の存在を指摘する（276）。
⑵　法適用者の義務
　続いて，Knop の原著では，国際法への留意義務という表題のもと検討が
進められている。この義務は，ドイツの国家機関全体に向けられたものであ
るという指摘があるが，立法者にとっての国際法への留意義務の問題は，先
に⑴で述べたところに重なることが Knop 自身によって語られており（277），こ
こでの主たる問題は，法適用者，その中でも主として裁判所の義務の内容で
ある。
　Knop は，主として専門裁判所（Fachgericht）が担うことになる，国際法
親和的解釈あるいは国際法適合的解釈の義務についてまず述べている。国際
法親和的解釈あるいは国際法適合的解釈の内容については実体的側面の項目
で論じられているのもあってか，違憲判断の連邦憲法裁判所への集中との対
比が主な内容である。具体的には，違憲判断の連邦憲法裁判所への集中には，
立法者保護及び基本法の統一的解釈の確保という価値が表れている。その一
方で，国際法親和性原則の判断にあたっては，連邦憲法裁判所への集中とい
　ついて連邦憲法裁判所に具体的規範統制を提起した連邦税務裁判所の決定（BFHE 236, 
304）は，法治国原理を強調し，当該 treaty override を違憲と解していた。連邦憲法裁
判所法廷意見の民主政原理による根拠づけに論理の飛躍があると批判するものとして，
Payandeh(Grenzen) (Anm. 198), S.1281がある。また，連邦財務裁判所決定の法治国原理
による基礎づけが従来の連邦憲法裁判所判決と齟齬を起こしていると批判するものとし
て，Krumm (Anm. 207), S.385がある。
⎝275　Knop (Anm. 11), S.242f..
⎝276　Ebd., S.243. 2013年の Knop のモノグラフィー刊行後の，2015年 Treaty-Overrride 連邦
憲法裁判所決定が民主政原理を背景として，立法者の条約逸脱権限を強調した点につい
ては上述の通りである。
⎝277　Ebd., S.251f..
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う仕組みが欠如している。この相違点からは，立法者保護及び基本法の統一
的解釈の確保が国際法親和性に優位する憲法価値と考えられていることがう
かがえると指摘している。
　Knop の記述とは順番が入れ替わるが，専門裁判所と連邦憲法裁判所との
対比という意味で，次に，国際法への留意の憲法裁判による実現に関わる項
目（278）について確認しておくことにしよう。ここで論じられているのは，国際
法はそれ自体として憲法規範ではないということから，直接それに基づいて
憲法裁判を行うことができないという問題である（279）。従来，あらゆる法律違
反が憲法違反として連邦憲法裁判所で取り扱われる危険性を回避すべく，判
例が基本法３条１項を媒介することによって，下位法への違反が，憲法上の
恣意的取扱禁止規範違反という形で，憲法違反の問題として構成できる限り
において憲法裁判の俎上に載せる道を開いてきたことを振り返った上で，判
例（280）が，国際法や国際判決への不顧慮についてもこの方法によって憲法裁判
で取り扱う道を開いていることが紹介される（281）。しかし，Görgülü 決定（282）
において，連邦憲法裁判所は，単なる恣意的取扱禁止を超えて，連邦憲法裁
判所によって監視可能な，国際法の考慮義務を導出したのである（283）。すなわ
ち，国際法親和性原則という憲法上の原則を介在させることにより，これに
反して国際法ないし国際判決への顧慮を怠ったことは基本法違反を構成する
と理解されることになる（284）。このような記述を通じて，連邦憲法裁判所の管
⎝278　Ebd., S.252ff..
⎝279　Ebd., S.253.
⎝280　z.B. BverfGE 111, 307 (328); 128, 326 (365).
⎝281　Knop (Anm. 11), S.254.
⎝282　BVerfGE 111, 307 (328f.).
⎝283　Knop (Anm. 11), S.255. ただし，専門裁判所による国際法解釈について，連邦憲法裁判
所が審査しうることについては，1981年の Eurocontrol I 決定（BVerfGE 58, 1 [34]）に
おいて示されていた。
⎝284　Proelß (Anm. 238), S.580f.. なお，Proelß は，このような考慮義務が発生するのは，判
決が明示する基本法１条２項，16条２項，23条ないし26条に関連する国際法に限定され
るという（ebd, S.581）が，Knop, ebd, S.255はこのような限定がされるかはなお不明であ
るとする。
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轄領域を広げ過度な憲法化を防ぐ必要がある一方で，一定の範囲内では，連
邦憲法裁判所による監視が可能となるような枠組の構築がなされてきたこ
と，追試可能な形で，国際法を考慮したかどうかについては審査する義務と
権限が連邦憲法裁判所には与えられていることが紹介されているものと理解
できる（285）。
　Knop がこの他に言及しているのが，今まさに憲法裁判による実現の項目
でも触れた国際判決の考慮義務である。国際判決への拘束については，条約
等で規定されている場合も，全体としてのドイツ国家に拘束力が及んでいる
に過ぎず，国内においてどの国家機関に，国際判決の実現についてどのよう
な義務と権限を与えるべきかについては，国際法が基本的に関知するところ
ではないということを確認した（286）上で，国際法親和的解釈の場面における考
慮と，国際判決を理由とする個別国家行為の効力否定の可否の二つの問題に
分けて論じている。
　前者の場合には，考慮を行う主体は主として専門裁判所ということになる。
国際法の考慮義務とは，一義的には，国際法上の義務との抵触を生じさせな
い可能性を探ることを内容とするのである（287）が，国際判決を国際法親和的解
釈の文脈において考慮するというのは，単純な引用ではなく，国際判決の対
象となった事件の事案と，問題となっている事件の事案について，背景の事
実関係を明らかにし，共通点・相違点を把握していくことが求められるのだ
という（288）。
　後者については，国際判決の内容の実現については，まずは，総説として，
国家にかなりの程度裁量が認められていることが指摘されている（289）。その上
⎝285　言い方を変えれば，国際法親和性原則によって，自身も国際法親和性原則の名宛人で
ある憲法裁判所に，専門裁判所が十分な国際法の考慮を行ったかを審査する権限が基礎
付けられているということである。この点について，Payandeh (Anm. 10), S.495も参照。
⎝286　Knop (Anm. 11), S.246.
⎝287　Ebd.
⎝288　Ebd., S.247. Siehe auch BVerfGE 111, 307 (327); 128, 326 (370).
⎝289　Ebd., S.248.
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で，再審，行政行為の取消しの順番に個別類型ごとに検討が進められる。検
討の前提として，国際判決によって自動的に国内の国家行為の効力が奪われ
ることは，憲法上の価値との抵触の有無などを判断する余地を奪うことにな
ってしまうが故に適切ではなく，国際判決の国内における意義を吟味した上
での新たな国家行為の判断を介在させる必要があることを指摘する（290）。そう
して，再審については，再審事由を決定できるのは原則として立法者である
として，裁判所限りでの再審の是認には慎重さも求められることが示唆され
る（291）。また，関連して，専門裁判所の決定の連邦憲法裁判所による見直しの
可能性についても言及しているが，本稿ではこの点に関連する問題を先に論
じている。行政行為の取消しについては，行政庁による職権取消しと裁判所
（この場合専門裁判所）による取消しの双方が考えられるので，行政機関と裁
判所の権限の問題としても再構成可能なところであるが，授益的行政行為に
おける取消しにあたっての慎重性の要求について触れられるといった程度の
記述にとどまる（292）。
１.５.２.３. 小括
　ここまで，Knop の議論に即して，国際法親和性原則の内容を整理してき
た。結論としては，実体的側面では，国際法適合的解釈の要請と国際法親和
的解釈の要請へと収斂する。そして，その要請は，すべての憲法機関に対し
て生じるものであり，個別の憲法機関はそれぞれに与えられた国家権限の枠
内においてその充足を図ることになる。後者の側面を，Knop は国際法親和
性原則の手続的側面と呼ぶわけである。従来の議論や他の論者も，Knop の
⎝290　Ebd., S.249. Payandeh (Anm. 10), S.494f. も，せいぜい再審事由となるにとどまり，国際
法親和性原則が国内裁判の判決等を無効にする効果を有するものではないことを指摘し
ている。また，Görgülü 決定（BVerfGE 111, 307 [325]）もドイツの国内判決が欧州人権
条約に反するといっても，国内判決の効力が奪われるというような帰結を生むものでは
ないことを指摘する。
⎝291　Knop, ebd., S.250.
⎝292　Ebd., S.251. Payandeh (Anm. 10), S.493は，国際判決（厳密には欧州人権裁判所の判決
を想定している）によって，行政庁の裁量がゼロ収縮する可能性を指摘する。
25
岡　法（66―２）
三五〇
774
議論の紹介において適宜言及したように，個別の論点について，Knop の議
論が新奇なものであるというわけではない。むしろ，これまで十分に整理さ
れないままに論じられてきたものを整理した点に Knop の議論の独自性と重
要性が見出される。中でも，機関の権限に着目した整理は，安易に裁判所を
主体として想定し，しかも，国際法を重視する方向ばかりに目が行きそうな
ところ，権力分立構造の中で期待できることとできないことを把握する重要
な視点を提供してくれるように思う。
　もっとも，Knop の整理にも問題点や疑問点がないというわけではない。
まず，総じての特徴という面では，国際法親和性原則の基礎づけの場面で具
体的な条文からの丁寧な基礎づけの必要性を説いていたはずが，国際法親和
性原則の内容を紹介し，整理していく場面では，各条文との関係など根拠づ
けが十分になされていたかというと疑わしいところもあり，根拠が十分示さ
れないまま，こういった内容を持つと，従来の判例・学説を引用している印
象も拭えないところがある（293）。
　次に，個別の内容についてである。確かに劣位する国内法に対する国際法
適合的解釈と同位以上の国内法における国際法親和的解釈への分類は妥当な
ものである。しかし，同位に位置付けられる法律と条約との関係において，
立法者の意思を推定し，のちの法律による条約の排除を極力排除するという
ことと，国法秩序において国際法よりも上位に位置付けられる憲法の解釈に
国際法の内容が参照されることとの間にはやはり大きな差異があり，一括り
にすることはできないのではないだろうか。上位法の解釈にあたって，下位
法に拘束されることは原則認められないはずであり，意思推定云々という議
論も憲法制定権力や憲法改正権については想定しづらいところがある。そう
すると結局，規範内容や問題状況の類似を理由に拘束力のない外国法を参照
⎝293　 もっとも，個別条文から詳細かつ具体的に規範内容を導けるのであれば，単に，その
条文の規定内容として把握すれば良いのであって，一定の関連性がある条文の規定内容
をくくる包括的概念として国際法親和性原則を想定するならともかく，各条文の背後に
ある法の意図（ratio legis）を読み取って，そこから個別条文とは離れた国際法親和性原
則などというものを導く必要性も可能性もないことになろう。
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する比較法的参照に限りなく近いのではないか（294）。判例においても，憲法規
定の国際法親和的解釈が認められてきているところだが，実際にはそれはほ
とんど人権，とりわけ欧州人権条約を巡るものであって（295），これについて
は，欧州人権条約親和性原則とでもいうべき，国際法親和性原則の特殊形態
として把握しようとする論者（296）も多い。これに対して，Knop は，人権，中
でも欧州人権条約の特殊性に着目した議論については，他の条約と切り離さ
れた特殊な位置価値を有することを否定する立場（297）から，国際法親和性原則
の内容を検討するにあたっては展開していない（298）。そこで次節では，特殊性
を否定する Knop の議論なども含めて，欧州人権条約親和性原則の特殊性に
ついて扱い，憲法規定への国際法親和的解釈の可能性について追加的な検討
を行うことにしたい。
１.５.３. 憲法の国際法親和的解釈―欧州人権法親和性原則という特殊
形態？
１.５.３.１. 欧州人権法の特殊性の有無
　前節末尾で指摘した通り，国際法親和性原則，とりわけ憲法規範の国際法
適合的解釈が論じられてきた先例は，人権に関連する事件であり，中でも欧
州人権条約をめぐるものであった。国際法親和性原則についての到達点とも
言える，Görgülü 決定と第二次保安拘禁判決という近時の二つの重要判例の
⎝294　基本法上の概念の親和的解釈はむしろ比較憲法に似ると指摘する，連邦憲法裁判所の
第二次保安拘禁判決（BVerfGE 128, 326 [370]）を参照。
⎝295　この点について，Proelß (Anm. 238), S.573も参照。
⎝296　連邦憲法裁判所の最近（2015年12月15日）の Treaty-Override 決定（BVerfG, 2 BvL 
1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1299f. Rn.66）もこの旨を明言する。Siehe auch z.B. 
Sommermann (Anm. 102), S. 391ff.; M. Hong, Caroline von Hannover und die Folgen – 
Meinungsfreiheit im Mehrebenensystem zwischen Konflikt und Khärenz, EuGRZ 2011, 
S.215.
⎝297　Knop (Anm. 11), S.142.
⎝298　ただし，憲法上の原則としての国際法親和性原則の根拠づけをする場面で，欧州人権
条約の特殊性について検討している。Siehe Knop (Anm. 11), S.139ff. また，前述の通り，
判例は欧州人権条約に関するものがほとんどであるので，そういった判例を検討の題材
としては扱っているのは勿論である。
27
岡　法（66―２）
三四八
772
欧州人権条約の規定を基本法解釈に援用するものであり，欧州人権裁判所の
先例の考慮までを憲法上の要求と位置づけている。そこでは，欧州人権条約
が基本法解釈において意義を持つ理由として，基本法１条２項における不可
侵不可譲な「人権」へのコミットを引き合いに出す（299）。Knop もこのような連
邦憲法裁判所判例の議論の運び方に，国際法親和性原則の特殊形態としての
人権法親和性原則を見出す可能性自体については指摘しているのである（300）。
さらに，最近の連邦憲法裁判所の判例に目を移せば，Treaty-Override 決定
において，連邦憲法裁判所は，前掲註（296）で紹介した一般的指摘に加えて，
Görgülü 決定や第二次保安拘禁判決などを引いて，国際法適合的解釈（301）をす
る際に，基本法１条２項に言う不可侵不可譲な「人権」とそれ以外の国際法
との間で違いが生じるとする（302）。これは，連邦憲法裁判所自体が人権法の特
殊性を認めたものと解することもできよう（303）。
　次に，ここにいう「人権法」の範囲であるが，先例が考慮するのは，基本
的には欧州人権条約に限定され，これに対して EU 法という狭い意味での欧
州法に該当し，国内法への優位を伴う法的拘束力をリスボン条約によって獲
得した EU 基本権憲章に対する連邦憲法裁判所の態度はかなり冷淡である（304）。
また，ドイツも当事国である自由権規約への言及も見受けられない（305）。ただ
⎝299　BVerfGE 111, 307 (329); 128, 326 (369f.).
⎝300　Knop (Anm. 11), S.139. 
⎝301　決定自体の用語法（völkerrechtskonforme(n) Auslegung を使用）に従っている。
⎝302　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1301 Rn.76.
⎝303　Siehe Payandeh(Grenzen) (Anm. 198), S.1281. 当該箇所で続けて Payandeh が指摘する
ように，連邦憲法裁判所は，基本法１条２項の「不可侵不可譲な人権」を国際法上の強
行規範（jus cogens）に結びつけているように見受けられるが，両者のつながりは必然で
はなく，なぜそこが等式で結ばれるのか説明を欠いているように思われる。また他方で，
これまで基本法１条２項を援用して人権条約や国際判決が考慮された事案で問題となっ
た人権が，人権保障の核心をなす，「不可侵不可譲な人権」と言えるかも疑問がある。
⎝304　 J. Griebel, Doppelstandards des Bundesverfassungsgrechts beim Schutz Europäischer 
Grundrechte, Der Staat 52. Bd., 2013, S.382f.. Griebel は，このようなダブル・スタンダー
ドは正当化できるものではないとして，鋭く批判する（ebd., S.398f.）。
⎝305　ただし，自由権規約の第一選択議定書に基づく，個人通報制度における規約人権委員
会の見解は，法的拘束力を持つものではないという点に注意しておく必要がある。この
点については，Tomuschat (Anm. 13), Rn.33［法的拘束力はないものの，留意しないこと
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し，ウィーン領事関係条約36条の領事通報権が問題となったケースでは，部
会決定ながら，連邦憲法裁判所は，Görgülü 決定を引きながら，領事関係条
約36条は，基本法１条２項にいう「人権」に該当するとして（306），基本法２条
２項の適正手続保障の解釈にあたって参照されるべきことを説き，あまつさ
え，領事関係条約36条に関する国際司法裁判所の LaGrand 判決や Avena 判
決までを参照している（307）。国際司法裁判所判決の参照にあたっては，20条３
項と59条１項から参照義務を導出することはできないとしつつ（308）も，条約当
事国にとって国際裁判所の判決の先例としての重要性（309），とりわけ国際連合
の主要な司法機関としての権威の大きさを指摘して，その参照義務を基礎づ
けている（310）。
　これらの先例に照らせば，憲法解釈における参照義務の生じる範囲は，欧
州人権条約に限定されるものではないが，基本法１条２項を通じたスクリー
ニングが必要となり，人権法に限定されていると解するのが妥当であるよう
に思われる。しかも，Knop は憲法解釈における参照義務の根拠として，基
本法１条２項はあくまで補充的なものであり，基本法59条１項が法的効果の
基礎的な根拠となっていると指摘する（311）が，国際司法裁判所判決の参照根拠
を見ると，基本法20条３項と59条１項が基礎的な根拠となるのは，ドイツお
よび憲法異議の当事者が紛争当事者となっている，しかも国際判決に拘束力
　は許されず，誠実に（bona fide）考慮する必要があるという］や Proelß (Anm. 238), S.572f.
［欧州人権裁判所の判決も当事者への拘束を超えた事実上のものである以上，規約人権
委員会の見解や，一般的意見も同様に参照されなければならないとする］を参照。
⎝306　BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.501f. Rn.58.
⎝307　BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.502f. Rn.63ff..
⎝308　この点について，Proelß (Anm. 238), S.571も参照。また，この事件では判決自体の効
力が問題にはなっていないものの，本文のような筆致は，欧州人権裁判所の判決が当事
者を超えた効力を持つようにも読める Görgülü 判決よりも慎重な検討を行っており，同
様の事件に関するアメリカの Sanchez-Llamas 判決の ICJ 判決の相対効を強調する立場
により近いという評価ができよう。以上の点については，前掲註⎝245及び対応する本文を
参照。
⎝309　vgl. Tomuschat (Anm. 13), Rn.30.
⎝310　BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.502 Rn.61f.. Siehe auch Proelß, 
ebd., S.575.
⎝311　Knop (Anm. 11), S.142.
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のある旨規定のある場合に限定されるということになりかねない。
　ただし，領事関係条約決定は，基本法１条２項のみによって考慮義務が生
じうるとするものではなくて，連邦憲法裁判所が，国際的な刑事裁判権に関
わる問題として，基本法16条２項に関連性を持つ，旧ユーゴスラビア国際刑
事裁判所（ICTY）やルワンダ国際刑事裁判所（ICTR）の先例を引用してい
ること（312）と，判例上，国際法親和性原則の表れとして基本法16条２項（313）が
列挙されていること（314）とを合わせて読むことによって，16条２項を通じて国
際判決の考慮義務が導出される場合があることにも言及している点（315）に注
意しておく必要がある（316）。この点に着目すれば，Knop が指摘するように，
個別の事件で人権が問題となっていた関係上，基本法の基本権規定と内容が
類似している欧州人権条約が特に言及されていただけであり，また，憲法解
釈への導入を基礎付ける窓口として基本法１条２項への言及が行われていた
に過ぎない（317）という可能性が浮上するからである。そして，憲法規定の解釈
における参照なり考慮が人権条約に限定されるべきではないから，憲法側に
受け入れの窓口がある限りにおいて，憲法解釈に盛り込みうる余地を残す，
この考え方には妥当性があるといえよう。
　以上の点をまとめると，次のようになろう。すなわち，連邦憲法裁判所の
判例は，国際法親和性原則に基づく，憲法規定の解釈における国際法の考慮
を，事実上は人権条約，とりわけ欧州人権条約について限定するような形で
行っている。しかし，国際法親和性原則との関係で，憲法規定に特定の国際
法を憲法解釈において参照・考慮する可能性を示すものが見出せる場合に
⎝312　BVerfG, 2 BvR 1290/99 vom 12. 12. 2000, NJW 2001, S.1851 (Rn.31ff.). ただし，この決
定は，憲法違反の主張がないとして憲法訴願の申立てを却下した部会決定であり，
ICTY・ICTR の先例は，憲法規範の解釈において直接は参照されていない。
⎝313　基本法16条２項が例外的な自国民の引渡し先として許容する，国際裁判所に，ICTY や
ICTR，そして国際刑事裁判所（ICC）が含まれることについては，例えば，H.D. Jarass, 
Art.16, in: ders und Pieroth, GG Kommentar, 12. Aufl., 2012, Rn.21を参照。
⎝314　BVerfGE 112, 1 (25).
⎝315　BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.501 Rn.56.
⎝316　Siehe auch Proelß (Anm. 238), S.574.
⎝317　Knop (Anm. 11), S.141f..
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は，これを憲法の国際法親和的解釈と呼ぶかはともかく，人権条約に限らず，
参照ないし考慮を認め，場合によっては求めている。逆に言えば，憲法側に
そのような窓口が見出せなければ，国際法の考慮義務を導き出せない（318）。
１.５.３.２. 憲法解釈に国際法を取り込む「窓口」
　ここまでの検討を踏まえて，以下では，憲法側にどのような窓口がありう
るのか ― 従来の議論に依るので，人権条約の考慮義務を導きうる場合に傾
きがちではあるが ― 検討してみることにしたい（319）。
⑴　法治国原理
　まずは，基本法20条３項をその表れの一つとする，法治国原理による基礎
づけの可能性が指摘される（320）。20条３項に言及して，連邦憲法裁判所が欧州
人権裁判所の判決の考慮義務を導くのはすでに何度も触れたところである。
ただし，その場合，基本法20条３項は59条２項とセットで論じられており，
あくまで法律レベルの，裁判所および行政機関に対する拘束力を導いている
に過ぎないと見るべきである（321）。実際に，Treaty-Override 決定は，この旨
指摘して，立法者への拘束を否定しているところである（322）。したがって，憲
⎝318　なお，Proelß (Anm. 187), S.118ff. u. 296は，本書にいう「窓口」を，国際法親和的解釈
とは区別される管轄権競合防止策として（この点について前掲註⎝250参照）の，国際判決
の考慮義務を基本法上基礎付ける根拠として整理する。
⎝319　欧州人権条約に限定した形であるが，可能性のある選択肢を列挙したものとして，M. 
Ruffert, Die Europäische Menschenrechtskonvention und innerstaatliches Recht, 
EuGRZ 2007, S.246f.. 基本法１条２項を介したものを含め，これまで提示されている様々
な選択肢をいずれも説得的でないとする，C. Grabenwarter u. K. Pabel, Europäische 
Menschenrechtskonvention, 5. Aufl., 2012, S.18ff. や，憲 法 の 国 際 法 適 合 的 解 釈
（Völkerrechtsknforme Auslegung）は，国際法の一般的諸原則と人権法を対象とする，
基本法の内容を拡張する方向に作用するものに限定されるとする，R. Bernhardt, 
Völkerrechtskonforme Auslegung der Verfassung? Verfassungskonforme Auslegung 
völkerrechtlicher Verträge?, in: H.-J. Cremer, T. Giegerich, D. Richter u. A. 
Zimmermann (Hrsg.), FS Steiberger, 2002, S.395ff. も参照。
⎝320　z.B. T. Giegerich, Kapitel 2: Wirkung und Rang der EMRK in den Rechtsordnungen 
der Mitgliedstaaten, in: R. Grote u. T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar 
zum europäischen und deutschen Grundrechtsschutz, 2006, Rn.58ff..
⎝321　Siehe ebd., Rn.66. 
⎝322　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1303 Rn.85.
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法レベルへの効力の引き上げ，ないし憲法規定の国際法親和的解釈を基礎付
けるためには，法治国原理だけではなく，他により具体的な根拠を用意する
必要があろう。法治国原理が単なる関連条項の集合概念ではなく，個別の条
文を超えた一定内容を持つ（323）にしても，やはり，それ自体としては漠然とし
たものである ― だからこそ原理と呼ばれる ― ので，具体的内容を導く
には，個別条文を基礎にして丁寧に行う必要があるということになろう（324）。
こう考えると，せいぜい法律レベルの拘束力を導けるに過ぎない20条３項を
引くだけでは不十分であり，判例もそうであるように，他の「窓口」を探す
必要があるということになる。
⑵　基本法24条１項
　次に，国際法規定の憲法化あるいは，憲法解釈における考慮義務の基礎づ
けの根拠として提示されるのが，基本法24条１項である（325）。基本法24条１項
は，国際機関への高権移譲について規定したものであるが，これを通じて，
憲法を含む国内法に優越する法規範を生み出す国際機関を創設することも可
能であると解されている（326）。欧州人権条約の判事も務めた Ress は，欧州人
権条約の下の人権保障の構造をここにいう国際機関であるとする可能性を示
唆し（327），これを支持する見解も一定数見られる（328）。また，国際刑事裁判所
（ICC）についても，24条１項にいう国際機関に含まれるという見解も存在し
⎝323　Siehe z.B. Giegerich (Anm. 320), Rn.59.
⎝324　憲法上の原理の把握方法については，さしあたり，本稿１.４.２.１. 参照。
⎝325　 Siehe z.B. G. Ress, Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Fortentwicklung 
völkerrechtlicher Verträge, in: W. Fürst, R. Herzog u. D.C. Umbach (Hrsg.), FS W. 
Zeidler Bd.2, S. 1785ff.. なお，基本法24条１項は，高権を国際機関に移譲するという点
で，基本法上の権限配分に変更を及ぼすものであるから，憲法改正の内容を伴うもので
あるが，形式的意味の通常法律によってこれをなすことができる。この点について，例
えば，H.D. Jarass, Art.24, in: ders und Pieroth, GG Kommentar, 12. Aufl., 2012, Rn.8を参
照。
⎝326　Siehe z.B. Rojahn (Anm. 162), Rn.35; BVerfGE 73, 339 (374f.); BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 
15. 12. 2015, NJW 2016, S.1296 Rn.34.
⎝327　Ress (Anm. 325), S. 1791f..
⎝328　z.B. F. Wollenschläger, Art.24 in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar Bd.2, 3. 
Aufl., Rn.34.
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ている（329）。
　ただし，判例も国内法に適用において優位する法規範の創出も可能だとい
うにすぎず，24条１項にいう国際機関に当たるからといって，その国際機関
の法の優位が当然に基礎づけられるわけではない。実際に，先に引用したい
わゆる Solange II 判決も，EC 法の国内法に対する優位を定めた，EEC 条約
189条の規定を引いて，これによって優位が認められるとしており（330），権限
移譲を行った条約において優位が基礎づけられていることを要求していると
解するのが素直であろう。この点，学説において，欧州人権条約が EU 法と
異なり，国内法に対する優位を示すものではなく，国内において貫徹される
効力というものを欠いていると指摘するものも存在している（331）。
　以上の検討を踏まえると，基本法24条１項にいう国際機関とは何か，中で
も国内法に優越する法規範を創出することが許される国際機関とはどのよう
なものかを明らかにしないと，24条１項がどのような「窓口」として機能す
るかが明瞭とはならない。
　もっとも，上述した Solange II 判決の素直な読み方に従うならば，後者の
問題については，明示あるいは少なくとも解釈によって（332），当該条約自体，
あるいはその条約によって創設される国際機関が定立する法規範（いわゆる
二次法）の国内法への優位を基礎づけられることが必要というべきであろう。
　問題は，24条１項で高権移譲の名宛人となる国際機関とはどのようなもの
かという点である。この点，国際機関（zwischenstaatliche Einrichtungen）
とは，国家連合（Staatenverbindungen）を形成する必要はないが，国際法上
⎝329　z.B. Wollenschläger, ebd.; R. Streinz, Art.24, in: M. Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. 
Aufl., 2011, Rn.30.
⎝330　BVerfGE 73, 339 (375). もっとも，欧州法の優位も，現在に至るまで（ただし，発効に
至らなかった欧州憲法条約のⅠ-６条には規定あり）明示的にこれを規定した条文はな
く，欧州司法裁判所の判例において確立したものである。以上については，庄司克宏『新
EU 法 基礎篇』（岩波書店，2013年）228-232頁などを参照。
⎝331　Giegerich (Anm. 320), Rn.48. vgl. Knop (Anm. 11), S.151.
⎝332　Giegerich, ebd., Rn.15は，解釈によっても，欧州人権条約が優位を要求していないと解
されることを示唆する。他方で，Knop, ebd., S.149は，EU 法においても明示的な優位根
拠がないことを強調する。
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の国際機構（internationale Organisationen）を典型として（333），条約によっ
て国際法主体間で形成された組織を指す（334）。国際法主体間で形成された組織
であるということは，国際 NGO のようなものはここに含まれないことを意
味する（335）。また，この国際機関には「高権」の移譲が行われる必要があり，
高権とは，公権力の行使を伴う権限であり，公権力は本来国家に独占される
べきところ，その一部が「国際機関」に委ねられることが24条１項の主眼な
のであり，国際機関は，公権力を行使し得る組織となっていることを必要と
する（336）。
　仮に，憲法にも優位する効果が認められるものであれば，その憲法解釈に
おける考慮は，体系適合的解釈の一部として整理されることになろう。
⑶　基本法25条
　このほか，基本法25条を援用する見解も存在する（337）が，基本的には，憲法
と通常法律の中間に位置付けられることになるので，上位規範である憲法規
定の解釈にあたって，参照される理由を示すことはできない。この点，前述
のように Bleckmann は，「協力の国際法」への国際法の性質の転換を根拠に，
基本法25条は，国際法と憲法の同位を基礎付けるものであるという立場を採
用しており（338），この考え方を前提とすれば，同位の法への留意という形で，
国際法を憲法解釈において考慮することの根拠づけのための「窓口」として
機能しうることになる（339）。もっとも，協力の国際法への性質変換から憲法と
⎝333　ただし，Rojahn (Anm. 162), Rn.19のいうように，国際法上の国際機構のメルクマール
である国際法主体性は必要条件ではなく，国際法上の国際機構であることは，24条１項
の国際機関に該当することと同値ではない。
⎝334　BVerfGE 2, 347 (377); Streinz (Anm. 329), Rn.19; Jarass (Anm. 325), Rn.7.
⎝335　Jarass, ebd.; Streinz, ebd., Rn.20; Rojahn (Anm. 162), Rn.20; Knop (Anm. 11), S.144.
⎝336　Jarass, ebd., Rn.4; Streinz, ebd., Rn.12 u. 15; Rojahn, ebd., Rn.23.
⎝337　合意は拘束するという国際法の一般原則を通じた，条約の国際法の一般的諸原則化が，
Treaty-Override 決定で否定されたこと（BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 
2016, S.1297 Rn.47）については既に述べた。
⎝338　Bleckmann (Anm. 53), S.141f.
⎝339　 A. Bleckmann, Verfassungsrang der Europäischen Menschenrechtskonvention?, 
EuGRZ 1994, S.154.
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国際法の同位を説くことに論理の飛躍があると言わざるをえず，Bleckmann
の見解は採用しがたい。このほか，国際法の一般的諸原則全般，あるいはそ
の一部は，国際法上の強行規範（jus cogens）に該当し，国際法上の強行規範
は各国の憲法にも優位するという見解も存在する（340）が，国際法上の強行規範
の外延は不明瞭なところがある（341）し，国際法上の強行規範が憲法にも優越す
るという理解は確立したものではないという難点がある（342）。
⑷　基本法２条１項
　この他に，条約の保障する権利が基本法２条１項にいう一般的行為自由と
しての基本権に該当するという説明をする可能性も指摘される（343）。この理由
付けが可能なのは，人権に関連するものに限定されるし，一般的行為自由と
いえども，個別の保護領域を丁寧に示す必要性を指摘する見解も見られる（344）。
そのようなハードルをクリアできたならば，全体を踏まえた体系的解釈とし
て，同位の憲法レベルの規範を解釈において参照するという意味において，
憲法の「国際法親和的解釈」を基礎付けることが可能となろう。
⑸　基本法１条２項（345）
　基本法１条２項は，判例において最も有力に援用されている「窓口」であ
る。１条３項以下における基本権保障の核心となる，不可侵かつ不可譲な人
権の保障への強いコミットメントを示したこの条文を通じて，人権法が中心
となるが，同様に不可侵かつ不可譲な人権の保障の表れといえる国際法規範
は，基本権規定を中心とした憲法規範の解釈にあたって参照が可能となり，
⎝340　 Siehe z.B. M. Ruffert, Der Entscheidungsmaßstab im Normverfikationsverfahren nach 
Art.100 II GG, JZ 2001, S.636f.; Giegerich (Anm. 320), Rn.51.
⎝341　Siehe z.B. Payandeh(Grenzen) (Anm. 198), S.1281.
⎝342　 例えば，ドイツ語圏の国際法教科書の「定番」とも評される（酒井ほか・前掲註692
頁），W.G. Vitzthum (Hrsg.), Völkerrecht, 5. Aufl., 2010, S.135 Rn.153 (geschrieben von P. 
Kunig) は，国際法上の強行規範が憲法レベルとなることについても否定的見解を採用する。
⎝343　Siehe z.B. Ruffert (Anm. 319), S.247.
⎝344　C. Grabenwarter, Europäisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60, 2001, 
S.306.
⎝345　 基本法１条２項を通じた，憲法規定の国際親和的解釈の基礎づけについては，
１.５.３.１. も参照。
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かつ必要となるのである（346）。ただし，この中核的な人権保障にすべての人権
法が関連すると見るべきではなく，その関連性は丁寧に検討される必要があ
る。また，ほとんど論じられることはないように見受けられるが，このよう
な理由付けで国際人権規範の考慮・参照を導くのであれば，同様に中核的人
権保障に関わる他国の憲法規定等の考慮・参照も義務付けられる余地があろ
う（347）。この点，連邦憲法裁判所は周到にも，基本法59条２項，20条３項にも
言及することで（348），ドイツにとっての法的拘束力を前提としているようにも
見受けられる。ただし，上位規範であるはずの憲法の解釈にあたって考慮す
る義務は，基本法59条２項からも20条３項からも導けないはずであり，十分
な説明になっているのかは疑わしい。
⑹　基本法16条２項
　領事関係条約決定（349）において，連邦憲法裁判所によって，基本法16条２項
を通じて国際判決の考慮義務を基礎付ける可能性が示されたのは，既に述べ
た通りである（350）。もっとも，この条文は，一定の他国あるは国際裁判所への
自国民の引き渡しを例外的に許容したものに過ぎない。もちろん，そのよう
な管轄権を認めた裏返しとして，ドイツの裁判権の制約や，刑事手続保障に
一定程度基本法の仕組みからの逸脱が認められることはありうるだろう（351）。
しかし，それを超えて国際裁判所等の判決等が憲法解釈にまで影響を及ぼす
⎝346　Sommermann (Anm. 102), S.417. Siehe auch BVerfGE 111, 307 (329); 128, 326 (369). な
お，１.２.１. で指摘したように，基本法制定当時，「開かれた国家」のコミットメントの
対象である国際法の内容として，主に人権法が想定されていたことにも注意しておく必
要がある。
⎝347　連邦憲法裁判所自身が，憲法規定の国際法親和的解釈を比較法的検討に似るとしてい
る点（BVerfGE 128, 326 [370]）については，先に述べた通りである。
⎝348　Siehe BVerfGE 111, 307 (329); 128, 326 (368f.).
⎝349　BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19. 9. 2006, NJW 2007, S.501 Rn.56.
⎝350　上記１.５.３.１. 参照。
⎝351　条文自体に法治国的諸原則が保障されうる限りにおいてという制限がかかっており，
これは，刑事訴訟上の核心的な手続保障の確保を意味するという（z.B. J. Kokott, Art.16, 
in: M. Sachs, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2011, Rn.53; A.v. Arnauld, Art.16, in: 
Münch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar Bd. 1, 6. Aufl., 2012, Rn.41; H.D. Jarass, 
Art.16, in: ders und Pieroth, GG Kommentar, 12. Aufl., 2012, Rn.22）が，逆に言えば，核
心的な保障さえ確保できていれば良いということを意味する。
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というのには困難が伴うのではないか（352）。なお，領事関係条約決定での言及
も，部会決定の傍論に過ぎず，論拠も十分示されているわけではない。
⑺　若干の整理
　以上の検討を踏まえると，憲法解釈において「国際法親和的解釈」が可能
となる場合は決して多くなく，実際上は，人権法，とりわけ欧州人権条約に
限定されるということになりそうである。しかも，国際法を憲法解釈におい
て考慮・参照する根拠となる個別の規定ごとに，考慮・参照の程度・範囲は
異なり，それらを丁寧に区別しておく必要もある。具体的には，まず，基本
法24条１項や25条を窓口として，憲法にも優位する国際法規範であるという
理由で参照・考慮が可能となるならば，いわゆる体系適合的解釈の一種とし
て位置付けられる。続いて，その他の場合は，憲法レベルの規範相互間での
体系的解釈の枠内における参照・考慮となり，外国法の比較法的参照との境
界線も相対的なものとなる。
１.５.３.３. 小括
　以上の検討を要約すると次の通りである。すなわち，まず，憲法の国際法
親和的解釈という場合，その国際法とは必ずしも欧州人権条約を始めとする
人権法に限定されるものではない。しかし，どのような形であれ憲法の国際
法親和的解釈を認める，場合によっては義務付けるというにあたっては，丁
寧な理由付けが必要である。幾つかの国際法親和的解釈を導く「窓口」を検
討したが，実質的に，「国際法」に該当するのは人権条約に限定されているに
近い状況がある。
⎝352　ある裁判権が，EU などの国際法に優位するシステムの中で設定されたものであれば，
そこで示された判決も優位性をもつ可能性はあるが，それは，基本法23条や24条の効果
であり，16条２項の効果ではないと言わざるをえないだろう。
　　また，ICTY や ICTR のように，国連憲章第７章下の強制措置として設置された国際
裁判所の判断は，国連憲章25条及び103条に照らして，他の条約上の義務に優位すると解
する余地があるが，この場合も，国際法上の優位が国内法における序列関係の変更に直
結するものかという，国際法上の強行規範と同様の問題が生じるとともに，この問題を
クリアしたところで，基本法16条２項の効果とは言い難い。
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　また，「窓口」によって，国際法親和的解釈と一口に言っても，国際法の考
慮・参照のあり方について，幾つかの種類が存在しており，前節で述べた，
狭義の国際法親和的解釈と体系適合的解釈の一つとしての国際法適合的解釈
との区別に加えて，広義の国際法親和的解釈内部で丁寧な細分類が必要であ
ると言える。そして，実際に国際法親和的解釈を行うにあたっては，細分類
のうちどれに該当するかを知って，その要求内容と限界を把握する必要があ
るといえよう。特に，欧州人権条約との関係では，基本法上の基本権保障と
の同質性が安易に語られがちで，無邪気な国際法親和的解釈が行われる可能
性が否定できない。しかし，いわゆる Caroline von Hannover 事件では，欧
州人権裁判所と連邦憲法裁判所の立場の違いが浮き彫りになり，双方の価値
観の調整といったものの必要性も認識されたところである。国内法秩序と国
際法秩序における基本価値が対立した場合の調整を含めた，国際法親和性原
則の限界問題についても検討することが求められている。
１.５.４. 国際法親和性原則の限界
　ここまで，国際法親和性原則の内容について見てきたが，以下では，その
限界について確認しておくことにする。内容の外延を画定することは，限界
を知ることであるので，これまでの検討においても幾分言及してきたところ
もあるが，ここでは，改めて限界の確認という問題設定を行い，国際法親和
性原則の輪郭を浮かび上がらせることを目的とする。
１.５.４.１. 判例
　連邦憲法裁判所の従来の判例においても，国際法親和性原則の限界に関す
る言及がなされてきた。１.２.３. で既に触れたところであるが，最初期の判
例である前出のパリ協定判決は，条約が違憲審査とあることを認め，そこで
は基本法79条３項や19条２項に示された，放棄不能な基本法の基本原理に違
反する条約法律の無効性も説かれている（353）。そこには国際法という外在的法
⎝353　BVerfGE 4, 157 (170).
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秩序から憲法を頂点とする国内法秩序の維持を重視する姿勢も看取される（354）。
また，政教協定判決も，基本法の国際法親和性についてこれを是認する一方
で，国際法親和性が立法者をも拘束するものではないことを明言した（355）。さ
らに，国際法親和性原則の内容についての議論が深まった1970年代以降も，
不可避で不可欠な憲法上の原則については，国際法ではなくドイツ法の貫徹
が許容されるという考え方が示された（356）。
　また，近時の判決に目を移せば，まず，Görgülü 決定では，「基本法に基づ
く基本権保障の制限あるいは縮減にならない限りにおいて，」欧州人権条約や
欧州人権裁判所の判決が基本法規定の解釈の補助手段（Auslegungshilfen）
となるとしている（357）。これは，国際法親和的解釈の基本法による基本権保障
の制限あるいは縮減方向への利用禁止という限界設定を見出すことができ
る。さらに同決定は，国際法による拘束への開放性は無限定なものではない
として，ドイツの憲法に内在する主権性（Soveränität）を放棄するものであ
ってはならず，ドイツ以外による高権的行為への，憲法上の制限や統制を欠
いた服従は否定されるという（358）。
　続いて，第二次保安拘禁判決においては，国際法親和的解釈の限界という
項目が設けられ，Görgülü 決定を引いて，基本法の基本権保障を制限するも
のであってはならないことが述べられるとともに，欧州人権条約親和的解釈
は法律解釈・憲法解釈として承認された手法によって導くことのできるもの
でなければならないこと，さらには，究極的な限界として，基本法79条３項
の不変条項に沿った基本法の憲法アイデンティティの核心的内容を指摘して
いる（359）。
⎝354　vgl. Schorkopf (Anm. 63), S.135f..
⎝355　BVerfGE 6, 309 (363).
⎝356　BVerfGE 75, 1 (17). 不可避で不可欠な憲法上の原則についてのみドイツ法の貫徹が許
容されるという書きぶりであるが，反対解釈すれば本文のような考え方が存在すること
になろう。
⎝357　BVerfGE 111, 307 (317).
⎝358　BVerfGE 111, 307 (318f.).
⎝359　BVerfGE 128, 326 (371).
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　最後に，Treaty-Override 決定においては，これも先に述べたように，パ
リ協定判決の立法者の判断余地を認めた部分を引用しつつ，他方で民主的正
統性の観点からより直近の立法者の判断の重要性を説き，条約締結後の立法
による「条約の逸脱」を認めたのであった（360）。ここでは，民主政原理が国際
法親和性原則の限界を画することが示唆される。
　加えて，同決定は，国際法親和性原則が憲法レベルの原則であることを認
めつつ，近時の判例においては限界づけも論点となっているとして，限界に
も言及する。ここでの議論を要約すれば，以下の二点に集約される。つまり，
①国際法親和性原則は国際条約への無制限な追従を義務付けるものではない
こと，②国際条約は憲法上の基本権や法治国的諸原則を解釈するにあたって
の補助手段にすぎないということの二点である（361）。①については，ドイツ憲
法に内在する主権性の放棄を意味することではないという，第二次保安拘禁
判決と同様の言明がなされている（362）。また，②もまた Görgülü 決定他従来の
判例の用語を引き継ぐものであり，「補助手段」とされる点に着目して，無制
限に義務付ける性質を持つものではないし，― 第二次保安拘禁判決とも共
通する指摘だが ― 通常の解釈方法の枠から解放されるものではないとい
う（363）。こうして，国際法親和性原則は，基本法の民主的かつ法治国的な枠内
においてのみ効力を持つのであって，例えば，民主的自己決定の原則を侵害
することはできないとまとめている（364）。
　以上の内容をまとめておくと，従来の判例において，基本法の基本権保障
の縮減の否定，ドイツの主権性の維持，憲法アイデンティティの保護，民主
政原理，国際法親和的解釈については従来の解釈方法論による是認の要求と
⎝360　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1298 Rn.53ff.. ただし，これも記述
の事項ながら，立法者の判断余地を広く認めることに懐疑的な König 裁判官の反対意見
が付されている。Siehe BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1305f. Rn.3 u. 
11 vom Sondervotum König.
⎝361　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1300 Rn.67.
⎝362　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1300 Rn.68.
⎝363　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1300 Rn.71f..
⎝364　BVerfG, 2 BvL 1/12 vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1300 Rn.72.
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いった様々な限界が設定されている。ただし，判例があげるこれらの限界事
由相互の関係については必ずしも明らかではない。
１.５.４.２. 学説
　学説も国際法親和性原則が無制限ではないことを認めており，限界として
あげられるものに， ― 判例をもとに整理したものが大半なので当然なが
ら ― 判例と大きな違いはない。ここでも，国際法親和性原則について網羅
的かつ詳細な検討を行っている，Knop の整理を基礎にして確認しておくこ
とにしよう。
　Knop は，まず，国際法親和性原則が基本法79条３項によって憲法改正禁
止事項とされた内容ではないとして，憲法改正権による修正可能性に言及す
る（365）。そして，このことは，逆に言えば，79条３項が憲法改正禁止事項とし
て掲げる内容に抵触するものであってはならないという，絶対的な制限に服
することを意味すると指摘する（366）。さらに第二次保安拘禁判決を引きつつ，
これは要するに，憲法上の本質的な国家構造についての決定の核心領域が国
際法親和性原則の限界をなすということを意味すると指摘している（367）。そし
て，このような限界は，国家を超えた統合の過程において，個別の憲法機関
によって確保されなければならず，欧州統合の文脈において「統合責任」の
語で語られるものに相当するという（368）。
　加えて，Knop は相対的限界について言及する。ここに相対的限界とは，
第三者の権利を代表例とする，対立する憲法上の法益に内在する憲法原則の
ことであり（369），他の憲法上の原則など同等の要請との衡量による制限可能性
を指摘しているわけである。
　ここでは，絶対的限界と相対的限界の区別がなされており，これ自体画期
⎝365　Knop (Anm. 11), S.257. Siehe auch Payandeh (Anm. 10), S.496.
⎝366　Knop, ebd. Siehe auch z.B. Rojahn (Anm. 162), Rn.5; Kunig (Anm. 342), S.85 Rn.19.
⎝367　Ebd.
⎝368　Ebd., S.258.
⎝369　Ebd.
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的なものである。ただし，国際判決の考慮・参照の場合には特に問題となり
やすい，個別事案の中での衡量とより一般的な原理・原則相互の調整といっ
た区別はもちろんありうるものの，絶対的限界とされる，79条３項の憲法改
正禁止事項は内容が一義的に決まるものではなく，実際上（370）は，例えば民主
政原理などの原理と国際法親和性原則との衡量問題となり，絶対的限界と相
対的限界との区別は，「相対的」なものになるのではないだろうか。その意味
では，基本法20条の国家構造原理（371）を含めた憲法上の原理・原則との抵触に
おける衡量上のパラメーターについて，国際法親和性原則の限界の項目で列
挙・検討する Payandeh（372）の方が，方向性としては妥当なアプローチである
ように思われる。なお，ここで Payandeh は，衡量における具体的考慮要素
として，国際法上の義務の国際法における位置付け・重要性と，対立する憲
法上の原則の位置付け・重要性を指摘する（373）。加えて，国際判決について
は，ドイツの外にある国際裁判所の判断にドイツの裁判所や行政機関が直面
することになるため，単に国際法規範を参照する場合と異なり，ドイツの国
家機関と国際裁判所における価値観の相違が顕在化する危険性も存在するこ
とに触れ，基本法20条３項の法への拘束が互いに矛盾する義務を裁判所など
に課す可能性にも言及している（374）。
　このように，Knop や Payandeh は，限界判断のあり方にも一部検討を進め
ているが，学説上も国家の基本構造を定めた基本法79条３項が主たる限界で
⎝370　 基本法79条３項の絶対的保障の領域が明確に確定できれば，そこへの抵触が認められ
た段階で，国際法親和的解釈他の国際法親和性原則の要求が認められる余地はなくなる。
しかし，基本法79条３項の絶対的保障の外延がはっきりしなければ，結局，境界付近に
おいて原理間の衡量が行われて境界確定がなされることになる。
⎝371　基本法79条３項で絶対的保障の対象とされるものである。Siehe, z.B. Sachs, Art.79, in: 
ders, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2011, Rn.59ff.
⎝372　Payandeh (Anm. 10), S.497f.. Payandeh は，基本法79条３項に抵触するということにな
れば，国際法上の義務であることを理由にしてもそれは正当化できないというが，これ
は，抵触してもなお正当化の余地が出てくるという構成にはならないと旨を指摘するも
のと理解できよう。
⎝373　Ebd., S.498.
⎝374　Ebd., S.499f..
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あることという以上（375）に，限界の種類などについて整理できておらず，判例
があげる諸々の限界事由相互の関係性については十分な説明はされていない
印象を受ける。
１.５.４.３. 若干の整理
⑴　憲法アイデンティティの維持―EU法との対比
　判例や学説による国際法親和性原則の限界論においては，様々な限界事由
が挙げられているが，必ずしも整理されたものではないというのが前節まで
の結論であった。他方，一般的に憲法を含めた国内法への優位が認められて
いる EU 法についても，その優位の憲法上の限界が説かれ，実際に連邦憲法
裁判所による審査も行われている。そして，先に見た，国際法親和性原則の
限界に言及する連邦憲法裁判所の近時の判例は，EU 法の優位における憲法
上の限界についての先例を引用し，限界を考える上での参照を求めている（376）。
そこで以下では，EU 法の優位の限界についての連邦憲法裁判所の審査枠組
を整理した学説を手がかりにしながら，判例のあげる国際法親和性原則の限
界事由の関係性を整理してみることにしたい。
　連邦憲法裁判所は，EU 法が憲法にも優位することを認めながら，それは
無制限なものではなく，三種類の違憲審査の道を開いている。
　はじめに登場したのが，基本権審査とでも呼べる枠組である。これは，1974
年のいわゆる Solange Ｉ判決をきっかけとするものであり，当該判決におい
て，連邦憲法裁判所は，当時の欧州共同体（EC）が，基本法の基本権保障に
匹敵するだけの基本権保障のカタログを有していない限りは，EC 法の二次
法について，基本法の基本権規定に照らした具体的規範統制の対象となると
⎝375　もちろん，判例が様々にあげる限界事由は結局基本法79条３項の問題に収斂するとい
う理解を当然の前提としている可能性は指摘できる。
⎝376　BVerfGE 111, 307 (317)［基本権保障の確保についてマーストリヒト判決を引用］; 128, 
326 (371)［リスボン判決の「憲法アイデンティティ」（後述）を引用］; BVerfG, 2 BvL 1/12 
vom 15. 12. 2015, NJW 2016, S.1300 Rn.72［リスボン判決の民主的自己決定原則への言及
を引用］.
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判示した（377）。その後，1989年に同じく連邦憲法裁判所の Solange II 判決は，
本質的な部分において基本法の基本権保障に匹敵する基本権保障が EC 法秩
序において確保されているとし，このようなレベルの基本権保障が維持され
る限りにおいて，基本法の基本権規定を基準として EC 二次法を審査するこ
とはないと判示した。このように，基本権審査の道は原則的には閉じられた
のであるが，現在でも，連邦憲法裁判所による EU 法統制の潜在的な突破口
となっている（378）。
　次に登場したのが，権限踰越（ultra vires）審査である。これは，設立条
約によって与えられた権限を超えて EU が活動していないかを審査するもの
である（379）。ある国際機関が設立条約による権限移譲の枠を超えていないかど
うかの審査は，比較的古くから行われてきたものである（380）が，EU の設立条
約であるマーストリヒト条約の合憲性が争われた，マーストリヒト判決にお
いて，EC/EU 法に基づく個別の行為に対する違憲審査の手法として定式化
された（381）。本稿との関係では，2010年の Honeywell 判決において，国際法
親和性原則の EU 法についての特殊形態である，欧州法親和性原則に照らし
て，権限踰越審査は慎重に行う必要があり，権限踰越と判断するには十分な
基礎づけ（hinreichend qualifiziert）が必要とされたこと（382）が注目に値する。
　最後は，憲法アイデンティティ審査である。これは，「死産」におわった欧
州憲法条約を実質的に引き継ぐ，リスボン条約の合憲性が争われた，いわゆ
⎝377　BVerfGE 37, 271 (285).
⎝378　 例えば，2009年のリスボン判決における基本権審査への言及（BVerfGE 123, 267 [334f.] ）
を参照。
⎝379　z.B. Tomuschat (Anm. 13), Rn.57.
⎝380　z.B. BVerfGE 58, 1 (30f.); 75, 223 (235, 242). さらに，拙稿「グローバル化時代の議会民
主 政（三）」法 学 論 叢 173 巻 ４ 号（2013 年）115-117 頁 で 触 れ た，条 約 の 継 続 発 展
（Fortentwicklung）に新たな条約法律を要するかという問題も，権限踰越の問題を別の
角度から見たものと整理できよう。
⎝381　BVerfGE 89, 155 (188).
⎝382　BVerfGE 126, 268 (303ff.). 後述するリスボン判決では，憲法アイデンティティ審査にお
いても，欧州法親和的にそれが行われることが要求されていた。Siehe BVerfGE 123, 267 
(354).
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るリスボン判決において定式化された（383）。このアイデンティティ審査は，リ
スボン判決自身において権限踰越審査を包含するより広い概念として説明さ
れる。少し敷衍すると，マーストリヒト判決によれば，基本法の民主政原理
は，連合レベルにおいても，個々の国民の自己決定に公権力の正統化根拠が
存すること求め，EU ではなく，あくまで加盟国が「条約の主人」であること
を要する（384）。そうすると，EU の権限権限（Kompetenz-Kompetenz）が加
盟国に留保されていることが必要となり，設立条約（一次法）によって与え
られた以上の権限行使が否定される（385）。このような考え方に基づいて権限踰
越審査は基礎づけられたのであった。ここからさらに発展する形で，リスボ
ン判決は，基本法79条３項がドイツの主権国家性についても保障している（386）
として，権限権限を EU に認めないことは，この主権国家性の保障にも関わ
るのだと整理した（387）。このように，権限踰越審査も，民主政原理という憲法
上の基本原理が害されていないかを審査する側面を持っていたのであるが，
こうして，リスボン判決は，条約によって与えられた権限の踰越に限定せず，
より一般的に，基本法79条３項に表れた憲法のアイデンティティの核心領域
に関わるような根本原理が害されていないのかを審査することができる枠組
としての憲法アイデンティティ審査を定式化したのである（388）。この枠組は，
⎝383　BVerfGE 123, 267 (353f.). C. Schönberger, Identitäterä Verfassungsidentität zwischen 
Widerstandsformel und Musealisierung des Grundgesetz, JöR n.F. Bd.65, 2015, S.44ff. は，
歴史的経緯，2006年のフランスの判決におけるアイデンティティ審査の先行的導入（た
だし，二次法に対する審査を対象とするものであり，憲法改正によって乗り越えられる
もので，絶対的制限として憲法アイデンティティが据えられていないことを指摘
[S.57f.]），リスボン判決後の他国への広がりなどについても紹介している。
⎝384　BVerfGE 89, 155 (187f., 190, 199).
⎝385　BVerfGE 89, 155 (187f., 192 u. 199).
⎝386　BVerfGE 123, 267 (343).
⎝387　BVerfGE 123, 267 (349). ここでは，マーストリヒト判決も引用する。
⎝388　なお，判決においては，EU 条約４条２項にも各国のアイデンティティへの配慮を謳う
規定が存在することが指摘されている。Siehe BVerfGE 123, 267 (354). ただし，
Schönberger (Anm. 383), S.53 u. 55は，EU 条約のアイデンティティ条項が，欧州統合に
向けた EU 法と加盟国法の対話を進めるものであるとすれば，連邦憲法裁判所のいう憲
法アイデンティティは欧州統合の限界として立ち現れるものであり，対立的な関係にあ
ると指摘している。
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ユーロ危機に際して，そこへの連邦議会の関与のあり方が争点となった一連
の裁判の中でも，採用された。連邦憲法裁判所は，「決定の主人」として連邦
議会が，財政における総合的責任（gesamte Veranwortug）を果たせている
かも，このアイデンティティ審査を通じて審査できるとしたのである（389）。
　これら三つの審査については，その関係性が必ずしも明らかにされてこな
かったが，Dederer は，これら三つの審査は憲法アイデンティティ審査をい
わば一般法，基本権審査と権限踰越審査を特別法と位置付けることによって，
統一的に把握できるのだという（390）。すなわち，基本権保障も，特にその中核
的部分において，基本法のアイデンティティをなす核心的な領域であるとい
うことができる（391）し，権限踰越審査は上述のようにアイデンティティ審査に
包含されることが，判例自体によって示されている（392）のである。Dederer に
よれば，このように EU 法の優位に対する制約は，一般的な憲法アイデンテ
ィティ審査にまとめることができるのである（393）。そうすると，結局，基本法
79条３項において憲法改正権によっても変更することができないとされた，
基本法のアイデンティティの核心領域の保護が目的とされると理解出来る。
　他方で，欠席裁判に基づくイタリアからの引渡要求に応じることの可否が
問題となった，2015年12月15日の連邦憲法裁判所決定（394）では，刑事法におけ
る責任原則が人間の尊厳と法治国原理と結びつけられることによって，憲法
アイデンティティ審査における基準となり（395），実際に引渡が違憲であるとさ
れた（396）。ここには，アイデンティティ審査の基本権分野への拡大を見て取る
⎝389　z.B. BVerfGE 135, 317 (401f. Rn.164)［欧州安定化メカニズム本案判決］
⎝390　H.-G. Dederer, Die Grenzen des Vorrangs des Unionsrechts, JZ 2014, S.313.
⎝391　Ebd., S.316. ここでは，夙に，Solange I 判決において，基本権保障が基本法の基本部分
であるとされたり，Solange II 判決においては，法治国原理の基礎などとするなどした
りして，放棄できない基本法の憲法構造に属する本質的部分（BVerfGE 37, 271 [280]; 73, 
339 [376]）や現行憲法のアイデンティティ（BVerfGE 37, 271 [279]; 73, 339 [375f.]）と呼
んでいたことが指摘されている。
⎝392　Siehe nochmal BVerfGE 123, 267 (354).
⎝393　Dederer (Anm. 391), S.316.
⎝394　BverfGE 140, 317. 
⎝395　BverfGE 140, 317 (343f., Rn.53ff.).
⎝396　 D. Burchardt, Die Ausübung der Identitätskontrolle durch das Bundesverfassungsgericht, 
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ことができる（397）。これを Solange 型の基本権審査が終焉を迎え，アイデンテ
ィティ審査に一本化されたものと理解することも可能である。他方で，この
2015年決定は，アイデンティティ審査と権限踰越審査を一応区別しており（398），
Dederer が提示した上記のような整理とは少し違った形に判例が展開してい
るようにも映る。しかし，まず，基本権審査との関係では，本質的な同一性
が確認され，現代化されたものであり，アイデンティティ審査のうち，基本
権に関わる審査を基本権審査として括り出すこと自体は否定されるものでは
ないだろう（399）。次に，権限踰越審査との関係においても，むしろ審査方法の
共通性が論じられているのであり，両者を包含する広い意味でのアイデンテ
ィティ審査を観念することは，可能であるというべきである。
　このような考え方を前提とすると，国際法親和性原則の限界についても，
国際法親和的解釈における解釈方法論からの制限を除けば，基本法の基本権
保障の縮減の否定，ドイツの主権性の維持，憲法アイデンティティの保護，
民主政原理といったものが，限界を構成するとして判例においてあげられて
いたところであるが，究極的には憲法のアイデンティティが限界を構成する
として，統一的に把握することができるだろう（400）。
ZaöRV 76, 2016, S.527の言うように，アイデンティティによるコントロールを通じて初め
て違憲判断を行ったものである。この他の，連邦憲法裁判所のアイデンティティ審査の
例については，Schönberger (Anm. 383), S.42などを参照。
⎝397　M. Nettesheim, JZ 2016, S.424.
⎝398　BverfGE 140, 317 (339, Rn.46). ここでは，権限踰越審査の場合と同様に，連邦憲法裁判
所に留保された審査権限は，抑制的かつ欧州法親和的に行使されるべきことが説かれる。
⎝399　Nettesheim (Anm. 397), S.428は，Solanage 判例の終焉を説くが，これは，基本権分野
における審査の再活性化という意味においてである。他方で，このような活性化が，「基
本法１条１項２文の磨耗」（ebd., S.427）であったり，「人間の尊厳のインフレーション」
（C. Schönberger, JZ 2016, S.424［なお，S.422f. は，EU 法の適用が問題になっておらず，
アイデンティティ審査自体が本件において，そもそも不要であったとする］）を引き起こ
すとの批判や懸念も示されていることには注意しておく必要がある。また，関連して，
欧州法親和的な審査を謳いながら，それは表面的なものに過ぎないという，Burchardt 
(Anm. 396), S.533の指摘も参照。
⎝400　 第二次保安拘禁判決は，前述のように，リスボン判決を引きながら，欧州人権条約親
和的解釈の究極的な限界として，基本法の憲法アイデンティティを上げるのである
（BVerfGE 128, 326 [371]）が，そこでは，同時に EU 法と各国法の優劣関係と国内裁判
所 に よ る EU 法 の 審 査 権 限 の 議 論 を 参 照 し た A. Peters, Rechtsordnungen und 
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⑵　限界の判断主体
　⑴における検討を踏まえて，一つだけ付言しておきたいことがある。それ
は，限界の判断主体をめぐる問題である。国際法親和性原則の境界をなすの
も，結局広い意味での憲法アイデンティティであるとして，連邦憲法裁判所
は，その憲法アイデンティティの番人に自らを据えたと理解することができ
る（401）。これは，いわば究極的には，権限権限を連邦憲法裁判所が掌握したと
いうことにもなりかねない。各国憲法における基本的価値が国際法との交流
や超国家的組織の創設によって害されないかを何がしかの国家機関が担うべ
きことは重要であるし，是認されるべきである。しかし，果たしてそれを裁
判所が担うべきなのか，慎重な検討が必要になる。第一次的な判断者はむし
ろ憲法機関の中で最も高い民主的正統性を持つ，議会であるべきではないの
か（402）。もちろん，Dederer も，侵害の明白性と重大性があって初めて審査可
能であるというのだが，憲法保障の役割を担い，政治的性格も憲法自身によ
って認められている，ドイツの連邦憲法裁判所についてはともかく，この議
論からわが国における示唆を得ようとするとき，通常の司法裁判所にこの役
割を担わせて良いのか大きな問題となるように思われる。
１.５.５. 補論：国際法親和性原則と国際法規範の直接適用可能性
１.５.５.１. 総説
　１.２. の沿革の項目において既に触れたように，合衆国憲法６条は，国際
法親和性原則という形に，基本法が発展的に復活させた，ヴァイマル憲法４
Konstitutionalisierung, ZÖR Bd.65, 2010, S.59ff. を引いており，すでに本稿と同様の思考に
立って，EU 法に対する審査枠組を導入していると見る方が妥当かもしれない。このよう
に理解する場合，リスボン判決において，これまで EU 法の限界づけに用いられてきた
枠組が，広い意味での憲法アイデンティティの審査に統合されたと連邦憲法裁判所自身
が理解していたことになる。
⎝401　連邦憲法裁判所は，基本法38条1項の選挙権侵害と構成することにより，本稿にいう憲
法アイデンティティ審査について，憲法異議出訴の道を開いており，実質的な民衆訴訟
を認めている。
⎝402　この点について，山本龍彦「憲法訴訟における外国法参照の作法」小谷順子ほか編『現
代アメリカの司法と憲法』（尚学社，2013年）340頁も参照。
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条の制定にあたり Hugo Preuß により参照されたものとされ，基本法の国際
法親和性原則の淵源としても位置付けうるものである（403）。以前，筆者が国際
法規範の自動執行性の問題を検討した際に，アメリカにおいては，合衆国憲
法６条が条約の自動執行性を要求するものであるという議論が一定の支持を
えていることを紹介した（404）。これに対しては，鋭い批判も存在していること
も既に紹介したところ（405）であるが，国際法の国内法秩序における位置付けを
めぐる規定が，国際法の自動執行性を一般的に基礎付けるものかどうかがア
メリカでは争点になっていることを意味する。翻って，これまで見てきたド
イツにおける国際法親和性原則をめぐる議論においては，国際法規範の自動
執行性 ― ドイツでは自動執行性という語が用いられる場合もあるが，むし
ろ直接適用可能性という語の方が一般的であるので，以下ドイツの文脈では
直接適用可能性と呼ぶ ― に関してほとんど論じられていない（406）。これは，
筆者があえてこれを排除して紹介したからというわけではない。実際に，国
際法親和性原則の内容として，国際法規範の直接適用可能性は論じられてい
ないのである。
　筆者は，かねて，ドイツにおける国際法規範の直接適用可能性について検
討する旨予告した（407）ところでもある。そこで，以下では簡潔なものにとどま
るが，ドイツにおける国際法規範の直接適用可能性について紹介・検討し，
ドイツにおいて国際法親和性原則とは別の問題として論じられている理由な
どについても若干の検討をしておくことにする。
⎝403　前掲註⒆及び対応する本文を参照。
⎝404　拙稿・前掲註⑵400頁以下。
⎝405　同上・405頁以下。
⎝406　Tomuschat (Anm. 13), Rn.19 u. 35は，例外的に「開かれた国家」性を題材とする論考
において，直接適用可能性について言及するが，あくまで基本法25条や59条の規範内容
の解説としてであり，後者の段落では，国際法親和性原則による条約の直接適用可能性
の推定を否定している。
⎝407　拙稿・前掲註⑵453-454頁。厳密にはドイツ語圏の議論の紹介の予告であり，以下で
も，オーストリアやスイスの議論も適宜参照する。
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１.５.５.２. ドイツにおける国際法規範の直接適用可能性
　まずは，議論の出発点として，ドイツにおける直接適用可能性の概念がど
のように理解されているかを確認することが必要となる。直接適用可能性に
ついての概念整理については，国内効力との関係⑴や，個人の請求権ないし
主観的権利・義務の創設可能性⑵との異同といった点である。そして，これ
はドイツにおいても変わらない。したがって，以下では，⑴・⑵の順序で，
概念整理をめぐるこれらの論点について確認し，補足的に Bleckmann による
精緻な概念整理⑶についても見ておくことにする（408）。
　さらに，ドイツにおける直接適用可能性の位置付けを知るためには，これ
もまた，直接的適用可能性についてしばしば問題となる，直接適用可能性の
判断基準に関するドイツの議論についても確認しておく必要がある。そこで，
最後に直接適用可能性の判断基準についてまとめる⑷ことにしたい。
⑴　概念整理①：国内効力との区別
　ドイツにおけるかつての通説は，直接適用可能な国際法のみが，国内法へ
の変型の対象となると考えていた（409）。この考え方の背景にある，変型理論に
従えば，国内法への変型を待って初めて国内効力を取得することになるので
あるから，直接適用可能性は，国内効力の前提であり，捉えようによっては，
国内効力と混同されていることになる（410）。また，このような考え方は，変型
理論ではなく，実施理論を採用する見解であっても，実施命令が定立されるの
は，直接適用可能なものに限られるという形で引き継ぐことが可能である（411）。
また，判例に目を移せば，1970年のドイツ・オランダ財政条約連邦憲法裁判
所決定は，国内において，権利義務を基礎づけうるような条約規定のみが条
⎝408　以下の著述は，拙稿・前掲註⑵447-448頁註⎝383と重複するところがある。
⎝409　z.B. W. Rudolf, Völkerrecht und deutsches Recht, 1967, S.174. また，1984年段階で通
説であると明記するものとして，A. Verdross u. B. Simma, Universelles Völkerrecht, 3. 
Aufl., 1984, S. 552, § 865 Anm. 34がある。現在でも通説であるとするものとして，
Streinz (Anm. 189), Rn.66［ただし，Streinz 自身はこの見解に反対］も参照。
⎝410　Siehe Streinz, ebd., Rn.67.
⎝411　この点について，Kunig (Anm. 342), S.94 Rn.40f. などを参照。
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約法律によって国内に適用可能な法に変型されるとしている（412）。「国内に適
用可能な」という限定詞の読み方によって微妙なところもある（413）が，直接適
用可能性が少なくとも変型の前提条件となっており，この見解に親和的に理
解することができる（414）。また，連邦社会裁判所の判決が，単に国家の義務だ
けではなく，個人の権利・義務を創設する条約のみが国内法に変型されうる
としている（415）。
　しかし，現在では，ドイツにとって有効な形で国際法が成立した時点で，
国際法は国内効力を手に入れ（ここでも変型理論と実施理論のいずれを採用
するかは，問題とはならない），その次の段階として，裁判所あるいは行政機
関が国内法の介在なく当該国際法を適用できるかどうかという直接適用可能
性の問題が生じるという見解が，むしろ一般的であるといって良い状況にあ
る（416）。すなわち，国内効力と直接適用可能性は別概念である（417）とする見解
の方が通説化，少なくとも有力化しているのである（418）。また，判例について
⎝412　BVerfGE 29, 348 (360).
⎝413　Schweitzer (Anm. 168), Rn.439b は，どちらとも読めると指摘する。
⎝414　Streinz (Anm. 189), Rn.67は，この決定を，直接適用可能性と国内効力を混同する見解
を採用したものとする。
⎝415　BSG, 4 RJ 351/71 vom 29. 3. 1973, RzW 1973, S.320 (Rn.7). 
⎝416　今日においては，一般的見解となっていることを明示するものとして，Rojahn (Anm. 
168), Rn.38や Tomuschat (Anm. 13), Rn.35がある。
⎝417　なお，直接適用可能性を変型ないし実施命令成立の前提となるとする見解も，直接適
用可能性と国内効力は一応別概念として理解しており，むしろ，直接適用可能性が国内
効力の前提となるか，国内効力が直接適用可能性の前提となるかという点をめぐる見解
の相違であると整理した方が正確であるように思われる。
⎝418　この見解をとる主要なものとして，直接適用可能性に関するドイツ語圏随一のモノグ
ラ フ ィ ー と い え る，A. Bleckmann, Begriff und Kriterien der innerstaatlichen 
Anwendbarkeit völkerrechtlicher Verträge, 1970, S.58f.［岩沢雄司『条約の国内適用可能
性』（有斐閣，1985年）でも多く引用されており，影響が窺える］のほか，A. Koller, Die 
Unmittelbare Anwendbarkeit Völkerrechtlicher Verträge und des EWG-Vertrages im 
Innerstaatlichen Bereich, 1971, S.66f.［ただし，スイス法についての言及］，G. Buchs, Die 
unmittelbare Anwendbarkeit völkerrechtlicher Vertragsbetimmungen, 1993, S.30，さら
に教科書・コンメンタールの類では，Verdross u. Simma (Anm. 409), S.552f. § 865，
Kunig (Anm. 342), S.94 Rn.41f.，Rojahn (Anm. 168), Rn.37f.，Streinz (Anm. 189), Rn.67f.，
Geiger (Anm. 162), S.150f. u. 158f.，Tomuschat (Anm. 13), Rn.35，Butzer/Haas (Anm. 189), 
Rn.104といったものがある。なお，Schweitzer (Anm. 168), Rn.437f. は，旧来の通説への
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も，夙にヴァイマル期のライヒ裁判所には，国内効力を直接適用可能性の問
題に先んじて論じている判決（419）が存在していることが指摘されている（420）。
また，連邦通常裁判所の判決（421）においても同様の判断順序が取られており（422），
同様の連邦行政裁判所の判決（423）の存在も指摘されている（424）。
　我が国における議論の文脈において，中川丈久が指摘するよう（425）に，直接
適用可能性の有無等が明確になっておらず，誰にどのような効果を与えるの
かが不明瞭なものに，「国内効力」などということを認めることに意味がある
のかは，大いに疑問のあるところである。この点，ドイツの学説は，国家機
関を拘束する客観的義務を生じさせると説明している（426）のであるが，国家間
でしか問題とならないような規律事項について（427），あるいは，国際法上も特
支持を維持しているようであるが，Rn.439a は，「学説の一部」は直接適用可能性と国内
効力を分離していると指摘し，近時の有力見解に親和的な判例を検討したのち，最終的
には，積極的な支持なのか，この考え方に立った場合にはどうなるかの説明なのかは必
ずしも明らかではないものの，直接適用可能性の問題は個別の国際法解釈にかかってい
ると結論付けている（Rn.440b）。
⎝419　z.B. RGZ 117, 280 (284); 117, 284 (285); 119, 156 (162); 121, 7 (9). ただし，いずれの判決
も，問題となる条約（ベルサイユ条約）が法律の形式で公布されているので，個人の権
利を導けるような規定については，法律の規範としての性質を持ちうるというものであ
り，直接適用可能性ないし個人の権利の基礎づけを要件として，国内効力を認めている
ように読めなくはない。最後の判決をむしろ，直接適用可能性を国内効力の前提として
いるとするものとして，Rudolf (Anm. 409), S.173がある。
⎝420　Geiger (Anm. 162), S.158f..
⎝421　BGHZ 11, 135 (138); 52, 371 (383f.). 前者は，前掲註⎝419のライヒ裁判所判決と同様の理論
構成をとる判決であり，後者は，国内効力について主題化しないまま，RGZ 121, 7 (9) を
引用して，当該事件で問題となった条約規定とベルサイユ条約297条 i とを比較してい
る。前者の判決を，むしろ，直接適用可能性を国内効力の前提としているとするものと
して，Rudolf (Anm. 409), S.173がある。
⎝422　Geiger (Anm. 162), S.158.
⎝423　BVerwGE 87, 11 (13f.); 88, 254 (257). いずれも，基本的には，前掲註⎝419のライヒ裁判所
判決と同様の理論構成をとる判決であるが，変型によって，（一定の条件を満たす場合に
は）条約規範の直接適用可能性が導かれるという表現になっており，条件と結果の関係
がより明確になっていると言える。
⎝424　Schweitzer (Anm. 168), Rn.439b.
⎝425　中川丈久「総括コメント：行政法からみた自由権規約の国内実施」国際人権23号（2012
年）65頁。
⎝426　 z.B. Rojahn (Anm. 168), Rn.37f.; Geiger (Anm. 162), S.151. Siehe auch Bleckmann (Anm. 
418), S.94f..
⎝427　この点は，筆者もこれまで何度か言及してきた（拙稿・前掲註⑵427頁註⎝301及び対応す
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定の法的効果を生じさせないような規定（428）について，国内効力を認めること
に意味があるのかは，十分に考慮する必要があるようには思われる（429）。
　しかし，Bleckmann なども指摘するように，国内における国際法の適用が
問題になる場面は一様ではなく，適用する国家機関，当事者による援用の手
法によっても様々である（430）。そうすると，個別場面ごとに直接適用可能性は
変わりうる。にもかかわらず，直接適用可能性が国内効力あるいは，変型ま
たは実施の前提と考えるのであれば，国内効力あるいは，変型または実施が
個別場面ごとに変わるということになって，不都合であるというべきである（431）。
　したがって，近時の一般的見解あるいは，有力見解にならい，国際法規範
の国内効力と直接適用可能性については区別して考えておく方が適切である
と言える（432）。
る本文，拙稿・前掲註⑷894-893頁），名宛人の変更の問題が存在する。上記拙稿で引用
した文献のほか，人権条約の問題に限定されるものであるが，この点に真剣に取り組む
論考として，松田浩道「『人権条約上の権利』の名宛人関係とその法的効果」国際人権22
号（2011年）123頁以下がある。
⎝428　国際法上の直接適用可能性の有無の問題と論ずることもできなくはないだろうが，端
的に国際法上の義務内容の解釈・確定作業によって，そもそもの法的拘束力が否定され
るので，形式的には条約規定として国内法に受容されているとしても，そもそも国内効
力を得ようがないものと考えれば良いのではないだろうか。
⎝429　さらに，国際法の受容に関する憲法規定の効果であり，国際法規範自体の国内効力と
いう必要があるのかという問題（中川・前掲註⎝42565頁）に関連して，スイス法について
同様の指摘をする Koller (Anm. 418), S.64f. も参照。
⎝430　Bleckmann (Anm. 418), S.66. Siehe auch Kunig (Anm. 342), S.94 Rn.42; Rojahn (Anm. 
168), Rn. 37; Geiger (Anm. 162), S.142. 以上のようなドイツにおける指摘は，アメリカの
議論が主に裁判所における適用を想定している（アメリカにおける議論状況については，
さしあたり，拙稿・前掲註⑵384頁以下参照）ところ，行政機関による適用も問題の射程
に入れているという点で特徴的であるといえよう。この点については，さらに，直接適
用可能性の相対的把握を説く，岩沢・前掲註⎝418330頁以下も参照。他方で，司法における
適用に射程を限定して，主として司法判断適合性の問題に帰着させるものとして，Koller 
(Anm. 418), S.68ff. などがあることには注意しておく必要がある。
⎝431　Bleckmann, ebd., S.62.
⎝432　一般的には，近時の有力見解において国内効力が直接適用可能性の前提となると解さ
れているが，国際法適合的解釈（本稿で言うところの国際法親和的解釈に該当）も，直
接適用と整理され，国際法親和的解釈には国内効力は前提とならないという立場から，
国内効力が直接適用可能性の前提とは言えないとするものとして，M. Roš, Die 
unmittelbare Anwendbarkeit der Europäischen Menschenrechtskonvention, 1984, 
S.189f. がある。
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⑵　概念整理②：個人の権利・義務の創設との区別
　直接適用可能性を国内効力の前提とする見解のうち，全てではないものの（433），
個人の権利・義務を創出するものであることを直接適用可能性の内容として
構成し，これが国内効力の前提条件であるとするもの（434）も多い。個人の権
利・義務を創設することを直接適用可能性の内容と捉えることは適切か，あ
るいはその必要はあるのか，確認しておくことにしよう。
　⑴で見た，国内効力を直接適用可能性の前提であるとして両者を一応区別
する，近時の一般的見解ないしは有力見解は，個人の権利・義務を基礎付け
るか否かについて，狭義の直接適用可能性などと呼ぶもの（435）も見られるが，
直接適用可能性の問題とは別の問題だとする見解が一般的である（436）。先に，
国内効力との関係の場面でも触れた（437）ように，様々な適用場面があり，それ
ぞれの場面ごとに，適用者や適用のあり方を多様に認める（438）というのであれ
ば，何も主観的な権利・義務を創設することに限定する必要はないところで
ある。したがって，そもそもこのような前提が認められるのであれば，現在
の一般的見解の整理は妥当であるということになろう。
⑶　補足的検討：Bleckmann における概念整理
　ただし，「適用」の場面や態様は様々であるのならば，個人の権利・義務の
創設の問題だけを取り出して，直接適用可能性の問題との区別を云々すれば
⎝433　強い関係性は匂わせるものの，個人の権利・義務創設に限定しないことを示唆するも
のとして，Rudolf (Anm. 409), S.171f. がある。
⎝434　z.B. BSG, 4 RJ 351/71 vom 29. 3. 1973, RzW 1973, S.320 (Rn.7); BVerwGE 44, 156 (160).
⎝435　Verdross u. Simma (Anm. 409), S.551 § 864. ただし，これもむしろ分離に軸足を置い
た説明を行っている。
⎝436　Buchs (Anm. 418), S.40; Geiger (Anm. 162), S.143; Rojahn (Anm. 168), Rn.41; Streinz 
(Anm. 189), Rn.69; Butzer/Haas (Anm. 189), Rn.105.
⎝437　これと異なる見解も含めて，前掲註⎝430及び対応する本文参照。
⎝438　Bleckmann は，例えば，条約の訴訟における用いられ方だけを見ても，条約が違憲性
を問われる対象となる場合，合法性判断基準となる場合，請求原因を基礎付ける場合，
国内法の効力を否定したり，適用を排除したりする場合があることを指摘している。そ
の上で，条約が訴訟法について規律する場合，条約が訴訟要件の問題に関係する場合も
あり，加えて，条約適合的解釈のような間接的適用もあるということにも言及する。以
上について，Bleckmann (Anm. 418), S.66ff. を参照。
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良いかといえば不十分ではないかとも思われる。この点について，Bleckmann
の精緻な概念整理があり，これについて少し検討してみよう。
　Bleckmann は，法の持つ効果というものを，ミクロレベル（個別問題レベ
ル・主観的効果）とマクロレベル（一般レベル・客観的効果），実体法的効果
と手続法的効果という二つのパラメーターの複合により，「表」のような簡単
なマトリックスを描く（439）。まず，ここにいう客観的法とは，国際法の文脈で
いうと国内効力に該当するものであって，国内機関による国際法の適用の基
礎となるものであり，別の言い方をすれば，この効果が認められることは，
他の効果が認められる前提となる（440）。これに対して，貫徹可能性ないし適用
可能性というのは，特定の国家機関の特定の手続における適用を義務付ける
効果をいい，適用義務は必ずしも適用を求める権利を前提とするものではな
い（441）。もっとも，逆に適用可能性の存在は主観的権利が具体的にどのような
内容を持っているかの判断をする際には，本質的な考慮要素となり，特定の
手続を想定してそこでの処理を求める権利としての手続的主観的権利も加味
しつつ検討されることになる（442）。
　以上のような法的効果としての適用可能性の定義づけに従えば，適用可能
性の一つの形態である直接適用可能性が，⑴で見たように客観的法としての国
内効力とも，主観的権利とも概念上区別されたものであることは明確である。
実体法的 手続法的
マクロレベル 客観的法
（objektives Recht）
貫徹可能性 / 適用可能性
（Durchsetzbarkeit/Anwendbarkeit）
ミクロレベル 実体的主観的権利
（materialles subjektives Recht）
手続的主観的権利
（prozessualles subjektives Recht）
表
⎝439　Ebd., S.94. 図は，原典の図を翻訳・一部改変の上，作成。
⎝440　Ebd..
⎝441　Ebd..
⎝442　Ebd., S.95.
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　議論がここで終わるのであれば，話はわかりやすいのであるが，Bleckmann
は，ある法概念の定義を行うには，その法的効果の側面を見るだけではなく，
前提条件としてどのようなものが要求されるかを見ないことには真の定義な
いしその理解は不可能である（443）として，直接適用可能性の前提条件の検討を
続けている（444）。そこでは，なんと直接適用可能性の前提条件として主観的権
利が位置付けられるという。これは，近時の一般的見解とは反対の議論をし
ているのかと疑問を生じさせる言明であるが，勘違いしてはならない（445）。そ
れは，前提条件ということの意図は，次のようなものだからである。
　順を追って説明すれば，まず，適用可能性が問題になるのは，特定の国家
機関において特定の問題が処理されようとしている場面においてである。そ
うすると，適用可能性が論じられる前提として，以下に述べるような場合に
限定されるわけではない（446）が，例えば，条約に即して言えば，条約が特定の
カテゴリーに属する人間あるいは法関係について適用されることが予定され
ていることが求められる。そういう意味で，主観的権利が基礎づけられてい
ることが，適用可能性を論じる上での前提となる場合がある（447）。要は―少
なくとも筆者には，ここで前提条件という語を用いることは大いに語弊があ
るように思われる（448）が ― ，主観的権利が基礎づけられていることが直接
⎝443　Ebd., S.54 u. 95.
⎝444　Ebd., S.95ff..
⎝445　Bleckmann は，従来の通説的見解がいう「主観的な権利・義務の基礎づけ」というの
は，自らがいう技術的な意味での主観的権利の基礎づけとは全く別のものであるとして
いる。彼によれば，従来の通説的見解がいう「主観的な権利・義務の基礎づけ」という
のは，いわゆる個人の国際法主体性の議論であるという。Siehe ebd., S.100 Anm. 100. こ
の点については，個人への国際法主体性付与の問題として切り離す可能性を示唆する，
Koller (Anm. 418), S.79ff. も参照。
⎝446　Bleckmann 自身，主観的権利に関係のない，客観法の実施・適用が多く存在している
ことを指摘して，適用概念を主観的権利の実施に限定して考えることを戒めており（ebd., 
S.96ff.），本文のように考えなければ，整合的な説明は不可能である。
⎝447　Ebd., S.98のｂ）の冒頭で，「die Voraussetzung」ではなく，「eine Voraussetzung」と
いう表現が用いられていることも，これをうかがわせる。
⎝448　よく混同される，主観的権利と直接適用可能性との関係性を明確化する意図とも考え
られるが，混乱を招く副作用のほうが強いのではないかとも危惧される。もっとも，こ
のような指摘は，なぜそのような誤解を招きやすい議論をわざわざ紹介しているのかと
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適用可能性の問題を考える前提となる場合があるというような関係性に，主
観的権利と直接適用可能性があるのだというのがここでの趣旨である。
　なお，ここで Bleckmann は，直接適用可能性の問題を一般的なレベルでの
問題に限定し，個別問題ごとの問題は，個人の訴権（Klagebefugnis）ないし
原告適格（Aktivlegitimation）といった，手続的主観的権利の問題として分
離する可能性も検討する。しかし，当事者となる人間や集団を想定せずに主
観的権利を設定することは困難であり，直接適用可能性の前提条件となって
いる場面と手続的主観的権利の前提条件となっている場面を分離することは
難しく，また適切ではないとしている（449）。
　以上のように整理すると，主観的権利がどのような場合に基礎づけられる
のかが重要になるが，Bleckmann は，Georg Jellinek の公権論を参照して，
①客観的法の存在，②客観的法が特定の人（個人及び国家機関）に特定の行
為を命じていること，③この客観法上の命令が特定の第三者の利害に関する
ものであること，④この第三者が当該客観法について特定の手続を通じて貫
徹可能なことの４条件を満たす必要があるという（450）。これは，主観的権利が
前提となる場合に直接適用可能性を基礎づけるための要件ともなるものであ
るとして（451），本稿でも，続く⑷で論じることになる，直接適用可能性の判断
基準に関する議論への橋渡しも怠っていない。
　ここまでの⑴ないし⑶の検討を経て言えることは，直接適用可能性という
のは，文脈依存性のある概念であり，緻密な分類は可能ではあるものの，類
似概念との密接なつながりを持つ概念であり，実際に直接適用可能性の有無
を判断するためには，具体的な適用場面において，丁寧に検討することが要
求されているといえよう。
いう批判をブーメラン効果として招くことになろう。
⎝449　Bleckmann (Anm. 418), S.98ff.
⎝450　Ebd., S.101.
⎝451　Ebd., S.102.
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⑷　判断基準
　判断基準を検討するに先立って，直接適用可能性を判断する際のその範囲
という問題について，論じておくことにしたい。先に⑵や⑶で見たように，
国際法の適用は様々な機関による様々な場面が想定されるところであり，そ
うであるならば，適用が問題となる具体的な場面ごとに判断されるというこ
とになる（452）。また，これと密接に関わることであるが，もちろん，条約の全
体構造に留意する必要があるにしても，条約が全体として直接適用可能か否
かが論じられるのではなく，具体的な適用場面で実際に問題となる条文ない
し，それ以上に細分化された部分ごとに判断されるべきであり，ドイツにお
いても，この点が意識されるようになってきている（453）。
　続いて，判断基準をめぐる本論に入っていくことにする。ドイツにおいて，
直接適用可能性の判断基準については次のように定式化されることがしばし
ば見受けられる。つまり，条約規定の「内容（Inhalt），目的（Zweck），そ
して表現様式（Fassung）により」，国際法上あるいは国法上の行為が，当該
条約規定の実施にあたり，さらに必要とされていると判断されるかというも
のである（454）。これは，ヴァイマル時代のライヒ裁判所の判決（455）まで遡るこ
とが可能であり，若干の表現の違いはあるが，連邦憲法裁判所の判例におい
⎝452　例えば，Bleckmann が，直接適用可能性が国内効力の前提とするならば，ある特定の
適用方法においてのみ適用可能性があるということが説明できないという場合（ebd., 
S.62ff.），これを裏から見れば，特定の適用方法ごとに直接適用可能性の判断が変わりう
ることを前提としているということになる。
⎝453　z.B. Koller (Anm. 418), S.92; Tomuschat (Anm. 13), Rn.35. ドイツにおいても，条約とい
う大きなレベルで直接適用可能性について論じるものがないわけではない。しかし，教
科書やコンメンタールのレベル（siehe z.B. Geiger (Anm. 162), S.159; Streinz (Anm. 189), 
Rn.68）でも，一般的に，条約規定
3 3
（Vertragbestimmung）の直接適用可能性という問い
の立て方がされており，条約全体ではなく，個別条文ごとの直接適用可能性が主題化さ
れていることが前提となっていると理解できる。Bleckmann, ebd., S.148は，1970年段階
での学説・判例の状況として，明らかに，個別の条項について検討していると指摘する。
もっとも，Bleckmann, ebd., S.153f. は，体系的解釈という観点から，個別条項のみを検
討していれば良いわけではなく，また，その限度で，条約全体を見渡す必要性について
も言及していることには，注意しておかなければならない。
⎝454　Siehe z.B. Geiger, ebd., S.159; Rojahn (Anm. 168), Rn.37; Streinz, ebd., Rn.68.
⎝455　RGZ 117, 284 (285).
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ても用いられている（456）。
　しかし，内容，目的，表現形式というものは指標であって，指標が示され
ただけでは，それぞれがどのようなものであれば，直接適用可能性が基礎づ
けられるのかは，定かではない。また，この３つの指標のうち，目的が主観
的要素に関わるものであり，残りが客観的要素を示すものであると理解する
ものもある（457）が，ドイツにおいても，直接適用可能性の判断基準として，主
観的基準と客観的基準の関係性，論者によっては，双方の基準が必要である
のか，またそれぞれの基準について，国際法によって判断されるのか，国内
法に基づいて判断されるのかも盛んに論じられている。
　とりわけ，条約当事国の意思に注目する場合，各国内における実施の方法
について無関心である場合が多い（458）し，仮に，条約当事国間において，当事
国内で直接適用可能させることについて一定の同意が形成されたとしても，
国内の法制度がそれを許さない場合には，如何ともしづらいことを指摘して，
主観的基準は不要であり，客観的基準が決定的（maßgeblich）であるという
見解（459）も存在する。この見解が指摘するところは，アメリカなどでも同様の
⎝456　zB. BVerfGE 29, 348 (360). ただし，2006年の領事関係条約決定においては，刑事裁判
所によって直接適用可能な程度に明確な規範内容であり，実施法律を必要としないこと
を理由にするもの（BVerfG, 2 BvR 2115/01 vom 19.9.2006, NJW 2007, S.501 Rn. 53）で，
実施法律の有無を，規定のあり方によって判断している点では，親和性があるものの，
「内容，目的，表現」定式そのものへの言及は行われていない。
⎝457　 例えば，G. Boehmer, Der völkerrechtliche Vertrag im deutschen Recht, 1965, S.8 Anm. 
35が，「Zweck」の文言の有無に着目して，主観的基準の要求の有無を判断していること
は，このような捉え方の表れということができよう。
⎝458　この点については，Koller (Anm. 418), S.103の指摘も参照。
⎝459　z.B. Boehmer (Anm. 457), 1965, S.8f.. Boehmer は，ライヒ裁判所時代には，客観的基準
のみが問題となっていた（確かに，ライヒ裁判所時代から「目的 Zweck」が判断基準と
なっていたが，1953年の連邦通常裁判所判決［BGHZ 11, 136 (138)］では，周到にも，「目
的」の語が抜け，内容と表現形式による判断がなされるべきことが論じられていたこと
も指摘する）のに，1955年の連邦通常裁判所判決が「Will」への着目を行い，主観的基
準を付加したと指摘する。もっとも，J.H. Lenz, Die unmittelbare innerstaatliche 
Anwendbarkeit der Europaratskonventionen unter besonderer Berücksichtigung des 
deutschen Rechts, 1971, S.68は，ライヒ裁判所時代から，条約当事国が個人への権利付与
を意図していたかを問題にしており，Boehmer の指摘は，判例の理解としては，妥当で
ないと批判している。ただし，Lenz も結論としては，Boehmer と同様の立場を採用す
る。Siehe Lenz, ebd., S.79f..
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主張があり（460），妥当なものを含んでいる。もっとも，この見解は，主観的基
準を国際法上の基準としてのみ想定している点に難点があるように思われ
る。確かに，条約法律の制定時に，条約文言の変更はできないので，意思の
反映は，条約法律自体の条文や付帯決議などに限定されざるをえないが，特
定の条約規定を受けて，いかなる場合であれば，条約規定を直接に国内で適
用しうるかという点についての立法者の認識を問題とする可能性はゼロでは
ないだろう。また，消極的要素（461）としては，（条約への同意を担う）国内立
法者が条約の直接適用可能性を排除するという意思を持つ可能性はありう
る。さらに，条約当事国が，当事国内における直接適用可能性に無関心であ
ることが一般的であるとしても，関心を持つことが禁じられるわけではない
（462）。また，結局は国内法体系に照らして当事国意思の貫徹が不可能であって
も，国内法に基づく判断の前提として，国際法平面において，国家のどのよ
うな権利義務が設定されたのかを明確にしておくことが必要かつ妥当なこと
である。そして，その際，条約当事国の意思への考慮がなされうるものであ
ることは否定できない（463）。ただし，このように考えるのであれば，国際法上
に照らした判断というのは，直接適用可能性の判断の前提として行われる，
条約解釈（464）と言うべく，これを直接適用の国際法上の基準などというのは，
⎝460　この点については，拙稿・前掲註⑵413頁等を参照。
⎝461　主観的基準を消極的要素としてあげるものとして，直接はスイス法の文脈ではあるが，
例えば，Roš (Anm. 432), S.190がある。
⎝462　この点に関連して，小寺彰『パラダイム国際法』（有斐閣，2004年）60頁も参照。
⎝463　この点については，拙稿・前掲註⑵415-416頁で紹介した D.V. Sloss の議論を参照。ま
た，本文とは逆に，条約当事国が，直接適用を明示的に排除している場合には，国内の
適用者限りで，直接適用する余地はないとするものとして，Buchs (Anm. 418), S.43がある。
⎝464　この点，従来直接適用可能性の問題として論じられてきた問題を，二段階に分け，第
一段階として，国内における直接適用を，条約当事国が条約規定に盛り込んでいるかの
判断を行い，第二段階として，国内法構造の中で条約規定が直接適用可能を判断する構
造 を 提 示 す る，P.E. Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit 
völkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, 1998, S.55ff. が参考になる。また，この Holzer
の構成は，拙稿・前掲註⑵414頁以下で紹介した，D. Sloss の見解とも重なる。さらに，
あくまで直接適用可能性の国際法上の問題と整理しつつも，国際法上，一定の義務が存
在しているかの判断を行う場面であると指摘する，Bleckmann (Anm. 418), S.126も参照。
　　以上のように国際法上の判断を整理するのであれば，国際法レベルでの問題処理は，
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ややミスリーディングではないだろうか（465）。
　また，主観的基準とはいうものの，そこで問題となる，条約当事国なり国
内立法者の意思は，規定内容や表現形式といった客観的要素によって判断さ
れざるをえないことがしばしば指摘されている（466）。これは，確かに指摘の通
りであり，主観的基準と客観的基準の区別は相対的なもので，相互依存的な
関係にあると言って良い。その意味では，「内容，目的，表現形式」の三指標
は，目的が主観的基準，内容，表現形式が客観的基準というように分解され
るものではなく，やはり，主観的基準・客観的基準の双方を判断する際の指
標と見るべきだろう。
　主観的基準をめぐって，その捉え方についての整理がついたところで，主
観的基準としてどのようなものが要求されるのか見ていくことにしよう。註
（464）での指摘にかかわらず，さしあたり，国際法上の主観的基準が想定でき
るとするのであれば，そこで問われるのは，条約当事国の意思である。条約
当事国の意思が求められるといっても，直接適用可能性を裏付けるためには，
意思の客体はどのようなものである必要があり，それがどの程度，そしてど
のように認知されれる必要があるのだろうか。ここで，裁判所限りでの適用
を許容する意思であるとか，個人の権利・義務の基礎づけの意思といったこ
とが挙げられる場合があるが，先に見たように，国内における適用が裁判に
限定されない（467），個人の権利・義務が問題となる場合にも限定されない（468）
結局，国際法の意味内容の解釈・確定作業であり，主観的基準と客観的基準が分離され
ないものとなろう。
⎝465　国際裁判などにおいて，国際法平面において直接適用可能かという問題が浮上する場
合はありうるのであって，その場合は，純粋に国際法に則って判断されることになろう。
ただしこの場合も，当該国際裁判システムに特有の訴訟手続ルールによって判断される
とも言え，これを一般的な国際法に照らした判断といえるのかは疑問なしとはしない。
また，国際法の規定が直接個人を規律しうるかについては，単に国際法上の個人の主体
性の問題として構成すれば良いのであって，直接適用可能性という必要はないのではな
いだろうか。
⎝466　Bleckmann (Anm. 418), S.159; Roš (Anm. 432), S.190; Lenz (Anm. 459), S.82.
⎝467　Siehe Bleckmann, ebd., S.173.
⎝468　Siehe ebd., S.175
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と考える，少なくとも近時は有力な見解に照らせば，具体的場面における適
用機関の権限に照らして，それ以上の国家行為が必要なく適用可能な程度の
義務内容が意図されていれば良いということになろう。しかし，これも既に
述べたように，国際法上の義務が履行されていれば，他国内における適用の
あり方に対する関心は高いものではなく，個別の適用形態まで想定して条約
が締結されることは稀である。そうすると，ここでの意思の存在を厳格に求
めるのであれば，直接適用可能性はほぼ排除されることになってしまう。
Bleckmann は，このような事態は，国際法親和性原則に反するとして，少な
くとも明示的な直接執行の意思の提示を否定し（469），アプリオリな要件設定は
困難などとして，緩やかな認定への道を開く（470）。しかし，これでは，判断基
準を曖昧にするだけであり，先も触れたところである（471）が，むしろ，条約当
事国の意思については，明確な反対の意思がある場合には直接適用可能性が
排除されるという消極的判断要素と捉えるべきではないだろうか（472）。
　次に，国内立法者の意思についてである。ここで Bleckmann は，国際法・
国内法二元論からは，国内の立法者による国際法の取り込みのあり方が問わ
れる傾向を持つことになるし，一元論においても，条約における国内法の参
照を想定することによって，国内立法者の意思の考慮が排除されないとして，
国内立法者の意思への注目を基礎付ける。ただし，条約の適用というものは
多様なものがあることから，当事国の意思同様，客観的基準や推定によって，
基礎づけられることを認めざるをえないとする（473）。その上で，条約自体の内
容を国内の立法者は変更することができないが，条約法律などにおいて，立
⎝469　Ebd., S.155. Siehe auch Buchs (Anm. 418), S.46f.
⎝470　Bleckmann, ebd., S.173. なお，Bleckmann は，適用機関を裁判所と想定した場合には，
裁判所による適用が義務付けられる程度に規律されていれば良く，救済（remedy）まで
が規律されている必要はないなどと述べている。Siehe ebd., S.179ff..
⎝471　前掲註⎝461及び対応する本文参照。
⎝472　前掲註⎝461のほか，スイスやオーストリアの判例においては，当事国によって国内にお
ける直接適用が明確に排除されていない限りは，条約当事国の意思は考慮されていない
とする，Buchs (Anm. 418), S.55を参照。
⎝473　Bleckmann (Anm. 418), S.133.
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法者は一定の意思表示をすることは可能であるとして，条約法律による意思
の表示，一般の法律を通じた意思の表示，行政協定の場合の行政命令制定者
による意思の表示の３つの場合に分けて論じている。
　まず，条約法律の効果として，対外的な意味では条約の批准への授権を行
うとともに，対内的には条約内容への同意を意味するのであり（474），さらに
は，公布によって国民や国家機関に対して国内効力の存在を宣言することに
なる。そこでは，条約の内容によっては具体的な場面で直接適用可能性が生
じうるのであって，条約法律の制定・公布自体が，直接適用可能性の基礎を
与える行為とも評価できる（475）。これに加えて，条約法律の条約実施に関する
独自条文において，国内実施に伴う条約内容の具体化・補充が行われること
もあり，ここで直接適用を可能とすべきとの意思表示を行うことが可能であ
るという（476）。
　また，条約法律以外の一般の法律においても，特定の場合に条約規定が国
内において適用されることを規定する場合があることを指摘し，ここでも立
法者の意思を示すことが可能であるとしている（477）。もっとも，この場合は，
別の一般的な法律の制定を待って適用が可能となっているという意味では，
直接適用可能性が認められないのではないかという疑問も生じうる。この点，
最終的な差異は相対的なものとなるかもしれないが，一般的な法律が内容面
で補充することはなく，確認規定的に働くにとどまるような場合は，元の条
約の直接適用可能性が認められるとは言っても良いだろう。
　最後に，行政命令の形式による条約の受容・実施の場合である。まず，法
規命令によって，公布ないし公示がなされている場合は，法律の場合に準じ
て，そこに示された制定者の意思によって，直接適用可能性を基礎づけうる
というのである（478）。もっとも，行政規則の形を取る場合には原則として，内
⎝474　Ebd., S.188.
⎝475　Ebd., S.194f..
⎝476　Ebd., S.196.
⎝477　Ebd., S.219ff..
⎝478　Ebd., S.211ff..
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部規則として，行政の内部的効力を持つに過ぎないとされる（479）。
　以上の指摘では，法規命令の制定者を含む広い意味での国内立法者の国際
法の内容への同意が公示されていること，さらに，国際法の実施に対するに
意思表明の余地があるということが示されているにとどまり，積極的に直接
適用を求める国内立法者の意思を求めているわけではない。Bleckmann の言
わんとするところを忖度すれば，直接適用可能性を基礎付ける国内立法者の
積極的な意思が示されることは否定されないが，一般的には，詳細な規定を
持つ条文に同意し，公布していることであるとか，場合によっては国際法親
和性原則というものによって，意思はむしろ推定され（480），消極的基準とし
て，明示的に直接適用可能性の否定の意思が示された場合に，直接適用可能
性が否定されるという趣旨に理解されるのではないだろうか。
　ここまで，Bleckmann の議論を紹介してきたのであるが，他の学説はどう
か。この点，アメリカにおいて，意思が問題になると，アメリカの条約締結
権者の意思が重視された（481）のであるが，ドイツでは，当事国の意思の問題の
方に主たる関心が集まり，Bleckmann 以外の論者は，国内立法者の意思につ
いてはあまり論じていない印象を受ける。筆者なりの分析では，まず，そも
そも主観的基準一般を否定する見解は，当事国の意思を求めることが理に適
っていないことをもって，主観的基準を否定し，国内立法者の意思に立ち入
ることをしない傾向が見受けられる。また，先取りして言えば，客観的基準
において権力分立の問題が論じられる（482）ところ，立法者の意思を踏まえて，
裁判所や行政機関の適用能力を論じることはむしろ，客観的基準を検討する
文脈で触れられることになるのではないかとも思われる。もちろん，ここで
も，結局主観的基準と言っても，条約や法律の文言などの客観的資料によっ
て判断され，客観的基準の判断との区別が非常にわかりづらいものになると
⎝479　Ebd., S.218.
⎝480　Ebd., S.183, 194ff. u. 233.
⎝481　さしあたり，拙稿・前掲註⑵422頁を参照。
⎝482　 Siehe z.B. Bleckmann (Anm. 418), S.309ff.; Buchs (Anm. 418), S.51; Holzer (Anm. 464), S.87.
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いうことも影響していると言わなければならない。
　最後に，客観的基準についてである。Bleckmann は，まず，ここで何が問
われるのか，そしてそもそもなぜそれが問題になるのかということから説き
起こしている。まずは，国際法と国内法の関係について厳格な二元論に立つ
Triepel の立場から国際法，とりわけ条約にの直接適用がどのように基礎づ
けられるのかを論じられる。Bleckmann によれば，Triepel の理論において，
国際法上の義務として条約内容を実現するための立法義務が対外的に発生す
る（483）（ここから Bleckmann は Triepel の理論を義務理論［Pflichtentheorie］
と呼ぶ（484））のであるが，条約法律の制定によって，国内立法者のこの義務を
果たす意思が表明される（485）ことにより，国内的にも条約内容が効力を持つこ
とになる（486）。そして，国内効力を持つことになった条約内容が，国内法の一
般的原則によって，特定の場合に，直接適用されることが認められている場
合に，条約規定が直接適用可能性を持つということになるのである。ところ
で，最後の国内法上の一般原則というのは，例えば，法律の留保原則などが
これにあたり，広い意味では，権力分立がここで問題とされるという（487）。
　一元論に立つ場合も，国内法平面の取り込みという問題が消失する可能性
はあっても，実際に国内の機関による適用のあり方まで，一元論に立つこと
によって決定されるものではない。したがって，国内法上の概念により，国
内法上の適用が可能となるかどうかが決せられるのであるから，Triepel の
義務理論で問題とされた最後の部分は，一元論に立ったところで共通問題と
して残ることになる（488）。
⎝483　 正確には，Triepel の厳格な二元論に従えば，国内法を生み出せるのは（広い意味で
の）国内立法者に限定され，国際法の定立により国内法が成立したとはいえず，国内法
を定立する義務を負ったにすぎないと説明されなければならないのである。H. Triepal, 
Völkerrecht und landsrecht, 1899, S.23 u. 116f. Siehe auch Bleckmann, ebd., S.233.
⎝484　Bleckmann, ebd., S.233.
⎝485　ここでは，Triepel が国際法親和性原則により，国内立法者の意思が推定されると考え
ていると指摘する。Siehe Bleckmann, ebd., S.233f..
⎝486　Triepal (Anm. 483), S.400f..
⎝487　Bleckmann (Anm. 418), S.239.
⎝488　もっとも，Bleckmann(ebd., S.244f.) はこのような理由付けを行うことなく，学説や判
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　そうであるならば，どのような条約内容あるいは性質を持てば，国内法上
の適用が基礎づけられるのであろうか。この点，Bleckmann は，従来の学説
や判例において，法規（Rechtssatz）あるいは客観的法（objektives Recht）
としての性格が求められてきたという（489）。言い換えれば，国内法における契
約に準じる，国家間の法律行為的条約が排除され（490），国際法上の法規概念（491）
や国内法上の法律概念（492）においても求められる未来に向けられた一般的規
範内容を有することが要求されるというのである。より具体的には，いわゆ
る（493）政治条約（494）や，文言において条約上の義務が（国民とは切り離された）
国家に向けられている条約（495），同じく立法者に向けられている条約（496）が排
除される。また，客観的基準としてしばしば問題となる，規定の明確性は，
立法者が条約への同意を通じて，立法者としての規律責任を果たしたと言え，
例によって，法規ないし客観的法を規律内容としていることが要求されてきたとして，
その検討に移っている。
⎝489　Ebd.
⎝490　Ebd., S.258ff..
⎝491　Ebd., S.246ff..
⎝492　Ebd., S.253f..
⎝493　基本法59条２項第１文前段にいう，「連邦の政治関係を規律」する条約を指し，高度に
政治的な規律内容を有する。「政治条約」の意義については，さしあたり，拙稿・前掲註
103-104頁を参照。
⎝494　Bleckmann (Anm. 418), S.262ff.. ここでは，フランスにおける統治行為論やアメリカに
おける政治問題の法理を引用して，裁判所あるいは政治的裁量の小さい行政機関による
適用が排除されることについて述べる。なお，連邦憲法裁判所において，政治問題の法
理が否定されているため，ドイツでは規定の明確性という形で処理されていると指摘し
ているものとして，Buchs (Anm. 418), S.76がある。
⎝495　Bleckmann, ebd., S.287ff.. ここでは，ドイツ語で言えば個人への権利・義務の付与に
「sollen」が用いられるにとどまっていること，英語で言えば，shall ではなく should が
用いられているといった助動詞の相違や，未来時制が用いられているかといった問題が
扱われている。
⎝496　Bleckmann, ebd., S.290ff.. 国際法上，国内における立法義務が課されている条約のこと
を指している。
　　以上のような，条約規定の名宛人に，基準として注目する見解について，条約の成立
にあたって，常に直接適用可能性の問題が意識されているわけではないので，絶対的な
基準ではなく，あくまで指標の一つであると指摘するものとして，Buchs (Anm. 418), S.86
がある。さらに，実質的な名宛人の探求こそが重要であるというものとして，Koller (Anm. 
418), S.107f. も参照。
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裁判所や行政機関による適用判断に委ねたと理解しうるかどうかに関わるも
のであるという（497）。
　以上のような Bleckmann の説明は，必ずしも説得的なものとは言い難い。
というのも，規律内容の一般性を問題とするといいつつ，規律内容の明確性
についての説明はむしろ，法規概念というよりは，法律の留保概念に関わる
ような観点を持ち込んでいる。単純に，広い意味での権力分立の観点から，
裁判所や行政機関限りにおける適用が望ましくもなければ，可能ではない場
合を排除すれば良いのであって，一般性を有する法としての法規概念を基準
として持ち出す必要はないし，また，基準として適切に機能していないとい
うべきではないか。そして，政治条約（498）や規定の明確性（499）に関連して，
Bleckmann 自身認めているところだが，国際法上，国内における実現を要求
していない，あるいは実現が不可能な義務がありうるのであり，これを国際
法上の客観的基準と呼ぶかはともかく，第一段階として，国際法解釈の問題
がやはり存在するということなのではないか。
　これをもう少し敷衍すれば，政治条約は，法的に処理できない政治的問題
を含んでいるというのであれば，そもそも国際法解釈の問題として法的効力
を有していないということになるし，仮に，法的問題であるが，政治部門の
裁量や裁判所の能力等の側面から，裁判所による処理を排除するというので
あれば，まさに，統治行為論や政治問題の法理として論じられる，権力分立
の問題と理解される。また，文言が国家に向けられた条約というのも，国際
法上，確定的な法的義務を規定していない場合と，主として政治部門に具体
化の裁量が残されているから，裁判所や行政機関限りによる適用が排除され
るという，権力分立の問題に整理できる。立法者に向けられた条約というの
は，それ自体で直接適用可能性が排除されるというよりは，Bleckmann 自身
認めるように，立法者になお具体化裁量を残しているかが決定的なのであり（500），
⎝497　Bleckmann, ebd., S.305ff..
⎝498　Ebd., S.270.
⎝499　Ebd., S.315.
⎝500　Ebd., S.295.
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結局は規定の明確性の問題に関わる。また，規定の明確性は，立法者と裁判
所等の法適用機関との役割分担に関わる問題であり，法治国原理と密接な関
係を持つが，広い意味では，権力分立の問題として理解することができる（501）。
そして，直接適用に求められる，規定の明確性は，規律内容にも左右される
のであり，その意味では，条約の規律対象による直接適用可能性の高さのリ
スト化（502）は一定の意義を持ちうる。ただし，条約には多様な規定が含まれる
こと，適用のあり方は様々であることに鑑みれば，Bleckmann も指摘する通
り，類型化の意義は限定的なものにとどまることになろう（503）。
　ここまでのドイツ（語圏）における議論の紹介及び検討を総合すると，直
接適用可能性の判断は，国際法レベルにおける，条約当事国の意思の検討も
含めた規範内容の解釈作業と，国内法レベルにおける，規律対象，規定の明
確性，それぞれの相関性を中心とした，権力分立からの観点を中心とした検
討の二段階に振り分けられ，国内法レベルにおいては，ここに述べたような
客観的事情の検討を通じて基本的には推定されることになるのだが，国内の
立法者の意思も多くの場合は消極的要件という形で検討対象となりうる（504）。
１.５.５.３. 国際法親和性原則との関係
　国際法親和性原則について論じる文脈において，国際法の直接適用可能性
について言及するものがほぼ皆無であることについては既に述べたところで
⎝501　なお，要求される明確性は，各国の基準に従うことになるが，直接適用可能性の一般
的な判断の定式は類似したものであるのにかかわらず，オーストリアでは，合法性の原
則により，比較的厳格に明確性が要求されているのに対して，スイスやドイツでは，比
較的緩やかに明確性要件の充足が認められていると指摘するものとして，Buchs (Anm. 
418), S.60ff. も参照。
⎝502　スイスにおける，直接適用が認められる条約の規律内容の類型化を紹介するものとし
て，Buchs, ebd, S.108f. がある。
⎝503　Bleckmann (Anm. 418), S.304f..
⎝504　直接適用可能性を司法の場における問題と考え，司法判断適合性（Justiziabilität）の
問題に限定している点で，支持できないところはあるが，基本的な整理として，同趣旨
を述べるものとして，Holzer (Anm. 464), S.115ff..（ただし，スイスの判例をもとにした
まとめ）を参照。
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ある。これに対して，直接適用可能性を論じる文脈においても，国際法親和
性原則への言及はあまり見られない。しかしながら，若干ながら，本稿でも
既に触れたように，国内における直接適用可能性を，国際法親和性原則によ
って推定する議論がある（505）。より具体的には，国内立法者の直接適用の意図
を，国際法親和性原則を通じて推認するものである（506）。もっとも，このよう
な論者も，直接適用可能性の判断にあたって決定的なのは，権力分立の観点
等から要請される，規定の明確性の問題なのであって（507），国内立法者の意思
を原則的には消極的な要件であると位置付けるのに利用されているにすぎな
い。そう考えると，国際法親和性原則が直接適用に与える影響として想定さ
れているのは，かなり限定されたものにすぎないということができる。すな
わち，国際法親和性原則によって，一般的に直接適用可能性を推定するとい
う，アメリカにおいて一部でなされているような議論（508）は，ドイツではなさ
れていないし，Tomuschat の言うように（509）それは妥当でもないということ
になろう（510）。
⎝505　Siehe Bleckmann (Anm. 418), S.155 u. 233.
⎝506　Ebd., S.233 u. 237f..
⎝507　Siehe ebd., S.262. 国内立法者の明確な反対の意思表明がない限りで，客観的な基準が
決定的なものとなるという点を強調する，Koller (Anm. 418), S.107も合わせて参照。
⎝508　さしあたり，拙稿・前掲註⑵400頁以下を参照。
⎝509　Tomuschat (Anm. 13), Rn.35.
⎝510　国際法親和性原則を考慮するとしても，憲法が定める組織法的枠組を超えることは許
されず，客観的基準に注目する必要性を強調するものとして，Buchs (Anm. 418), S.50f. が
ある。また，条約の内容決定への国内立法者の関与が限定されるため，客観的基準につ
いて，通常の法律よりも厳しく検討すべきだとする Koller (Anm. 418), S.106や，条約法
律の場合，「法律」ではあっても，議会が条約本文について修正できないことなど，通常
の「法律」に比して，議会における審議が不十分であることなどから，通常の「法律」
と分けて考える必要性を認識し，委任立法の問題とパラレルに，法律の留保の観点から
自 動 執 行 性 の 基 準 設 定 を 行 う 可 能 性 を 指 摘 す る K. Vogel, Gesetzesvorbehalt, 
Parlamentsvorbehalt und völkerrechtliche Verträge, FS Lerche, 1993, S.102（この見解
を紹介する邦語文献として，谷口勢津夫『租税条約論』（清文社，1999年）77頁以下があ
る。さらに，拙稿・前掲註⑵450頁でも簡単に紹介した）も合わせて参照。なお，本稿で
は，何度か触れてきたように，Vogel が国際法親和性原則の強力な支持者であり，国際
法の一般的諸原則については，国法秩序において憲法と同一レベルに位置付けられると
までしている点に留意しておく必要がある。
69
岡　法（66―２） 730
三〇六
１.５.６. まとめ
　ここまで，かなりの分量を割いて，国際法親和性原則の内容について紹介
してきた。国際法親和性原則の内容は，広い意味での国際法親和的解釈にほ
ぼ収斂する（511）というのも，既に見たとおりである。しかし，この国際法親和
的解釈というものが広く多様なものを含んだものであることも，本稿を通じ
て明らかになった。すなわち，一般国際法の連邦法律以下に対する関係や，
条約の連邦法律よりも下位の法に対する関係において，憲法が連邦法律以下
の方に対するのと同様に，上位法に対する下位法の体系適合的解釈の一種と
整理されるべき類型がまず存在する。次に，条約の連邦法律に対する関係で，
本来は，同位の法であり，後法優位原則によって，のちに制定された法律に
よって条約の内容を覆すことができるところ，条約を尊重し，後法により明
確な条約排除が示されていない限りは，後法優位原則を排除するという類型
がある。さらには，本来下位法であるはずの国際法を，あくまで憲法規定に
「窓口」を観念できる場合に限るものの，憲法解釈において，援用・参照す
る類型である（512）。前稿において，わが国における国際法適合的解釈につい
て，筆者が再分類の必要性を指摘したところである（513）が，そこでの議論と基
本的に軌を一にするものであるといえよう。
　本稿における，多分にドイツにおける議論の独自の再構成も含んだ，以上
のような整理は，国際法と国内法の何が優位するかという大きな括りでする
議論ではなく，個別の法規範類型ごとの丁寧な処理を心がけたものであると
いうことができる。ただし，その一方で，国内法体系における序列関係に重
⎝511　その意味では，国際法親和性原則という憲法上の原則を措定するかどうかの差はある
― それは大きな意味を持つものではある― が，Knop や Payandeh と，Proelß の
いうことには，実質的に大きな差はないということができよう。
⎝512　ただし，Proelß は，可能な解釈の中から抵触を生じさせないものを選ぶだけであり，
問題となる国際法よりも下位の国際法を国際法親和的解釈の対象から排除しないので，
彼に従えば，このような限定をする必要はないということになろう。しかし，この Proelß
の論法は，結局なぜ国際法と抵触しないものを選択しなければならないのかを説明する
上で，少なくとも体系的解釈の一つという根拠づけは難しくなるように思われる。
⎝513　拙稿・前掲註⑴891-890頁。
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きを置きすぎた分類であるとの指摘もあり得よう。
　ところで，国際法と国内法，さらには EU 法や欧州人権法といった，複数
の法秩序について，上下関係で捉えるのではなく，より柔軟な関係性で捉え
ようとする考え方も，ドイツでは，近時一部で有力に提唱されている（514）。法
体系の上下関係という大括りな議論により処理しないという意味では，確か
に，上述の本稿における整理とも親和性があるようにも映る。しかし，国法
秩序における序列を重視した本稿における整理と，近時有力に提唱される議
論との関係には，対立的なものはないか。この点，少し検討しておく必要が
あるように思われる。
　近時の有力見解というのも必ずしも一様ではない。しかし，概ね共通する
のは，国家というものの特殊性が強調され，国際法体系と国内法体系という
二つの法体系を想定して，その関係性を論じていればよかった時代はもはや
終焉し，EU 法を代表として，それなりに自律性を有する新たな法体系が登
場していること（515），さらに，それぞれの法体系が自律性を持ちつつも，相互
独立性は保てず，相互に関連しあう関係にあることである（516）。このような相
互関連性を前提とした場合，ピラミッドモデルで法体系相互の関係を想定す
⎝514　 Siehe z.B. A. Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung: Zur Neubestimmung 
der Verhä l tn i s se , ZÖR Bd .65, 2010, S .3f f . ; A . Voßkuh l e , Der europä i s che 
Verfassungsreichtsverbund, NVwZ 2010, S.1ff [Voßkuhle(NVwz)]; ders, Pyramide oder 
Mobile? – Menschenrechtsschutz durch die europäischen Verfassungsgericht, EuGRZ 
2014, S.165ff. [Voßkuhle(EuGRZ)]; L. Viellechner, Berücksichtigungspflicht als 
Kollisionsregel, EuGRZ 2011, S.203ff.. See also, A. Von Bogdandy, Pluralism, Direct 
Effect, and the Ultimate Say: On Relationship between International and Domestice 
Constitutional Law, 6 Int’l J. Const. L. 397, 400-401 (2008). 
⎝515　Siehe u.a. Peters, ebd., S.41.
⎝516　Siehe Peters, ebd., S.49; Voßkuhle(EuGRZ) (Anm. 514), S.167. なお，Peters, ebd., S.7も
触れるように，このような多元化した法体系の問題を考えるにあたっては，教会法との
関係に取り組んできた，サンティ・ロマーノに代表される，イタリア法学の発想が大き
なヒントなる可能性がある。この点については，近藤圭介「グローバル化した世界で，
法秩序をいかにして語るか ― あるイタリアからの眺め」法学論叢176巻５・６号（2015
年）380頁以下を参照。また，イタリアの多元的法秩序の理論について扱った，最近の論
稿として，田近肇「多元的法秩序の理論とイタリア政教関係」長谷部恭男ほか編『阪本
昌成先生古稀記念論文集 自由の法理』（成文堂，2015年）711頁以下も参照。
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ることは適切でもなければ，可能でもない（517）。このような状況下で，法体系
の相互関連をどのように調整していけば良いのであろうか。そこで提唱され
るのが，それぞれの法体系の核心にあるアイデンティティはこれを維持しつ
つ，互いに他の法体系に対する尊重を行うものである。これについて，公序
という防波堤を用意しつつ，基本的には他国法に尊重を与える国際私法をモ
デルに据える論者（518）もあるが，憲法アイデンティティの保護を究極的な限界
としつつ，基本的には国際法や欧州法に尊重を与えるドイツ法の国際法親和
性原則や欧州法親和性原則の枠組も，ドイツ法という個別の国内法秩序にお
ける調整枠組として捉え直すことが可能である（519）し，逆に言えば，この方向
性で国際法親和性原則や欧州法親和性原則を捉え直すことができよう。
　法体系相互の関係性についての見解も，上下関係を見出さない以上，相互
の調整枠組みについては，プラグマティックなものとならざるをえないこと
を認めており（520），「対話」（521）といったファジーな概念が持ち出されることも
あり，結局肝心な部分がブラックボックスに入り込んでしまう可能性がある。
そういう意味では，ドイツ法という個別の法体系における他の法体系との調
整を考えるのであれば，ドイツにおける国法体系における序列に着目して，
問題となる外在法が，ドイツ国法体系に取り込まれた場合，どの地位に置か
れるのかに着目して，尊重のあり方を論じ分けることは，有意義なことであ
⎝517　欧州人権裁判所の判事を務めた R. Jaeger は，The Econimist 誌の取材に対して， 欧州
司法裁判所，欧州人権裁判所そしてドイツ連邦憲法裁判所の関係について，アメリカの
芸術家 Alexandr Calder の表現を参考に，ピラミッドよりもむしろ，モビールと捉える
べきではないかと示唆しており（Judgment Days, The Economist (Asia Pacific ed.), 
March 28, 2009, at 49. Siehe auch C. Hohmann-Dennhardt, P. Masuch u. M. Villiger 
(Hrsg.), FS Renate Jager, 2011, S.63），Voßkuhle(EuGRZ), ebd., S.167も彼女と同様，EU
法秩序，欧州人権法秩序，ドイツ国内憲法秩序における基本権保障の関係について，モ
ビールと捉えるべきだと回答している。See also, von Bogdandy, supra note 514, at 397 
& 413.
⎝518　Viellechner (Anm. 514), u.a. S.206.
⎝519　Siehe Voßkuhle(NVwz) (Anm. 514), S.3ff.; Peters (Anm. 514), S.59. さらに，Viellechner, 
ebd., S.206f. も抵触法規則として再構成された，国際法親和性原則，あるいは，国際法・
国際判例の考慮義務が調整ルールとして機能すると考えていると見ることができよう。
⎝520　Siehe u.a. Peters (Anm. 514), S.57.
⎝521　Siehe z.B. Voßkuhle(EuGRZ) (Anm. 514), S.165.
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り，少なくとも近時の有力な理解と矛盾するものではないといえよう。
　最後に問題となるのが，調整の場所，あるいは主体として裁判所が妥当で
あるかという点である。この点については，裁判所が，ある法体系のアイデ
ンティティを確定することが，とりわけある国の国内法を想定した場合，裁
判所の能力としても，民主的な正統性という観点からも大いに問題としうる。
他方で，法定立は，各法体系において独自に行われる傾向も強いことを考え
れば，実際の適用が問題となる場面において，調整を行わざるをえないこと
は否定できないようにも思われる（522）。そうすると，外在法の取り込みについ
て，議会に差戻すという機能を果たしうる，直接適用可能性には，法体系相
互の調整という意味でも独自の意義を見出すことが可能となろう（523）。
２. 独米比較
　前章では，やや立ち入って，基本法下のドイツにおける国際親和性原則に
ついて紹介し，検討を加えてきた。以下では，この前章での作業を踏まえて，
これまで別稿で私が検討したきた，アメリカ合衆国における類似の問題をめ
ぐる議論状況と対比させることで，ドイツ・アメリカにおける議論双方の理
解を深化させる。これを通じて，冒頭で本稿における「問い」に設定された，
日本国憲法98条２項の解釈論の再考にあたって，その準拠点を提示したい。
　まずは，議論の大枠に関係する問題から論じておくことにする。まさに本
稿における主題であるが，ドイツにおいては，国際法親和性原則という憲法
上の原則が存在するとされ，例えば，その内容の一つとして，広い意味での
国際法親和的解釈が論じられている（524）し，国際法規範の直接適用可能性が，
国際法親和性原則とどのような関係にあるものであると考えられているかと
⎝522　Voßkuhle(EuGRZ), ebd. は，彼が連邦憲法裁判所の長官であるがゆえか否かはともか
く，裁判所による国境を超えた対話に大きな期待を寄せているように見える。
⎝523　Von Bogdandy, supra note 514, at 402は，法多元主義のもとで，法体系間の相互調整
の肝になるのが直接適用の問題であると指摘する。
⎝524　１.５.２.１. ⑷を参照。
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いうことが主題化されている（525）。これに対して，アメリカにおいては，国際
法適合的解釈，あるいは，Charming Betsy Canon といったもの（526）や，国際
法規範の自動執行性（527）が個別の問題として論じられている（528）。そこでは，
両者を包括するようなものはいうまでもなく，国際法の国内における取り扱
いに関する，憲法上の原則の存在は基本的に想定されていない。この点，
Proelß も指摘するように，基本法に比して合衆国憲法に「国際法親和性原
則」のようなものを見出すだけの，関連条文が十分存在していないというこ
とが大きな理由となっているといえよう（529）。前章で見たように，ドイツにお
ける議論は，国際法親和性原則という憲法上の原則を導出するにあたって，
関連条項を丁寧に分析し，各条項に通底する原則を見出すとともに，原則の
具体的内容については，関連条項による基礎づけに心を砕いている（530）。この
ようなアプローチは，ややもすれば，循環論法に陥るし，個別の条項につい
て検討すれば足りるのであって，一般的な憲法上の原則を想定することが必
要なのかという疑問も生じうるところではある。しかし，我が国における，
国際協調主義についてその内容を追究しようという議論の希薄さに思いをい
たすとき，その対称性は有意義な視点をもたらしてくれるのではないだろう
か。また，そのような視点を取り入れて検討を施すにあたっては，日本国憲
法の構造が，関連条文が不十分な合衆国憲法にむしろ類似するのではないか
という点にも留意しておく必要があろう。
　次に，個別の論点について順に幾つか比較していくことにしよう。前章に
⎝525　１.５.５.３. を参照。
⎝526　拙稿・前掲註⑴などを参照。
⎝527　拙稿・前掲註⑵などを参照。
⎝528　もちろん両者の関係が連続性のあるものである点については，アメリカでも，少なく
とも一部では意識されている（see, e.g. R. Crootop, Judicious Influence: Non-Self-
Executing Treaties and the Charming Betsy Canon, 120 Yale L.J. 1784（2011）［ただし，
自動執行性の成否に目が行きがちであるが，自動執行性が否定された条約も多くが国際
法適合的解釈の対象となっていることへの注意を喚起する論考である］）が，両者を包括
する一般的憲法原則のようなものは想定されていない。
⎝529　Proelß (Anm. 245), S.191.
⎝530　１.４.２. を参照。
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おける説明の順序とは異なるが，まずは，国際法規範の自動執行性（アメリ
カ）あるいは直接適用可能性（ドイツ）について，検討しておこう。前章で
も触れたように，アメリカでは，合衆国憲法６条２項のいわゆる最高法規条
項から，憲法が自動執行性の，少なくとも推定を要求しているという見解が
一部で有力に主張されている（531）。これに対して，ドイツにおいて，国際法親
和性原則の内容として国際法規範の直接適用可能性の付与，推定といったも
のが説かれることはほとんどなく，逆に直接適用可能性が論じられる際に，
一部で国際法親和性原則を加味した検討が行われているにとどまる（532）。ここ
にも，ドイツにおける精緻な根拠づけの志向性を見出すことが可能であると
ともに，アメリカにおける自動執行性推定論の根拠の薄弱性を見ることもで
きよう。また，自動執行性ないし直接適用可能性の，概念整理や判断基準の
設定についても，「法」というものの捉え方によるところが大きいとはいえ，
ドイツにおける議論の方が，緻密に整理されているというのは，別稿（533）でも
示唆し，前章においてこれを示したつもりである。また，アメリカにおいて
自動執行性の問題が，多分に国内における権力分立の問題として捉えられて
いることはすでに別稿で指摘した（534）。このような理解は，ドイツにおいて，
必ずしも前面に出ていないが，権力分立あるいは法治国原理が，少なくとも
一要素として関係していることについては，一致が見られるように見受けら
れる。ただし，完全に国内憲法の問題に終始するかといえばそうではないと
いうべきであって，アメリカ（535）においても，ドイツにおいても，一部にその
ことに自覚的で，それを自動執行性ないし直接適用可能性の問題として整理
するかはともかく，少なくとも前提問題としては，国際法上の義務内容の確
定作業が重要であるということは忘れてはならない（536）。
⎝531　さしあたり，拙稿・前掲註⑵400頁以下参照。
⎝532　１.５.５.３. を参照。
⎝533　拙稿・前掲註⑵447-449頁。
⎝534　拙稿・同上446頁。
⎝535　拙稿・同上414-419頁。
⎝536　１.５.５.２. ⑷を参照。
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　次に，国際判決の国際における位置付けに関わる問題について触れておこ
う。この点に関する両国の対比は，前章でもすでに少し行っているのである
が，まず，国際判決の拘束力の正確な理解という意味では，当事者に事件限
りに生じることを強調するアメリカの議論に軍配があがる（537）。その上で，ア
メリカにおいては，「尊重を伴う考慮」が必要となるとされ，ドイツにおいて
は，裁判所に考慮義務が課されると言われていることの，異同について簡単
に検討しておきたい。いずれも，その具体的内容が必ずしも明確ではないき
らいがある（538）。もっとも，ドイツにおける考慮義務は，立法者による明確な
反対意思の表明であるとか，憲法改正禁止事項に該当するような，基本法の
基本的決定に反することになる場合にのみ，国際判決の立場からの離反を許
すにとどまるに過ぎない（539）。他方，アメリカにおける尊重を伴う考慮は，一
般論としては限界設定などが示されておらず，判例においては，アメリカ刑
事訴訟における当事者対立構造基本原理との抵触によって，ICJ 判決の立場
の採用が否定されている（540）。その意味で，尊重を伴う考慮の方が，漠然とし
た内容を持つものとなっている。そして，これもすでに触れているが，アメ
リカにおいて憲法との結びつけが希薄であること，また，主に国内の問題と
して処理されている傾向があることも指摘されている（541）。以上のような差異
は，独米における国際法ないしトランスナショナル，あるいは，スープラナ
ショナルな法の意義・重要性に起因するのであれば，我が国を何に引きつけ
て考えるべきかも検討されなければならないだろう。
　続いて，国際法適合的解釈ないし Charming Betsy Canon と国際法親和的
解釈について検討しておこう。この点，Charming Betsy Canon は，国際人
権法以外の国際条約を主たる対象としており，憲法の人権規定の解釈にあた
⎝537　 Siehe Payandeh (Anm. 10), S.493; Knop (Anm. 11), S.225ff.; Tomuschat (Anm. 13), Rn.32; 
Proelß (Anm. 245), S.188.
⎝538　Siehe z.B. Proelß, ebd., S.180 u. 189.
⎝539　さしあたり，１.５.５.２. ⑷及び１.５.４. を参照。
⎝540　Sanchez-Llamas, 548 U.S. at 356-357.
⎝541　Proelß (Anm. 245), S.192.
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り，国際法を参照することは，別問題として論じられる傾向がある（542）。これ
に対して，前章で触れたとおり，ドイツにおける国際法親和的解釈（広義）
はむしろ，欧州人権条約の規定や欧州人権裁判所の判決を基本法の基本権規
定の解釈において参照することが主たる議論対象となっている（543）。もっと
も，ドイツにおいても上位法の解釈への影響と，下位法の解釈への影響を分
けて考えるべきであるという議論が有力になされるようになっているのは，
前章において指摘したとおりであり，本稿筆者としては，この方向性を支持
するものである（544）。また，アメリカにおける Charming Betsy Canon が権力
分立と深く関係することは，別稿で詳細に論じたところである（545）が，これ
も，あくまで権力分立の問題として処理されており，Proelß などは，憲法上の
国際法親和性原則のようなものの要請として導いているものではないと指摘
し，アメリカにおける国際法親和性原則の欠如や国内志向性の証左とする（546）。
　最後に，両国において，国際法の国内効力について述べた条文から，明示
されていない限り，当然に国際法が通常法律以下の国内法に優先するという
帰結を導いていないことが指摘できる（547）。ここからは，同位以下の法を，尊
重する工夫が存在することを示唆させるものであるということができ（548），本
稿における最終的な目標点である，わが国における憲法98条２項の解釈論の
再構築にあたり参考になる。
　以上，独米の比較というよりも，双方の異同を列挙したにすぎない嫌いも
あるところではあるが，幾つかの示唆を得ることはできたように思われる。
すなわち，国際法の国内法上の効力に関する規定から，国際法に対する憲法
の基本的姿勢のようなものを見出すことは，少なくとも，それだけからは困
⎝542　拙稿・前掲註⑴836頁。
⎝543　１.５.３.１. を参照。
⎝544　１.５.３.３. を参照。
⎝545　拙稿・前掲註⑴837頁。
⎝546　Siehe Proelß (Anm. 245), S.191ff..
⎝547　さしあたって，１.５.２.１. や拙稿・前掲註⑴835頁を参照。
⎝548　アメリカにつき，拙稿・同上833頁で既にこの旨指摘した。
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難を伴うものであることが一つである。そして，国際法の国内法上の効力を
広く認めることが，国内法への優位に直結するものではないこと，また，国
際法への基本姿勢やそれを内容とする憲法上の原則を導こうというのであれ
ば，個別条文に根ざした丁寧な基礎づけが必要となることも示されたと言え
よう。次章では，以上のような示唆を踏まえて，わが国における展開可能性
を探ることにしたい。
３. わが国おける展開可能性
３.１. 問題の所在
　本稿では，ドイツにおける国際法親和性原則について検討を進め，前章で
は，別稿で検討を行ったアメリカにおける議論との対比を簡潔に行った。そ
こでは，かなり大雑把な議論にはなるが，比較的多くの国際協調に関連する
条項を持つ基本法のもとで，「書かれざる憲法上の原則」であるところの国際
法親和性原則が抽出されているドイツと，条文の少なさゆえに，より一般的
な権力分立論をベースとして，対外関係における，対外協調と国内の憲法価
値の実現の調整を図ったアメリカという二つのモデルが浮かび上がってきた
ように思われる。
　本章では，上記のような二つの対照的なモデルの存在を踏まえて，日本国
憲法が採用していると言われる，「国際協調主義」についてどのように把握す
べきかを論じることにする。なお，ここで論じられる内容として想定されて
いるのは，主として，法律と条約をはじめとする国際法との我が国の国法秩
序における関係性である。というのも，国際法と国内法の関係性という大き
な問題や，国法秩序における序列問題についても，憲法と条約ないし国際法
との関係性については，これまでにも，それなりの議論の蓄積がされてきた（549）
のであるが，グローバル化の進展により，複数の法秩序に起源を持つ法規範
⎝549　議論を概観するものとして，例えば，吉川和宏「条約の国内的効力」大石眞ほか編『憲
法の争点』（有斐閣，2008年）334-335頁などを参照。
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が実際問題として相互に交渉を持つようになってきており，国内法秩序から
見れば，法律レベルの規範と国際法規範との調整こそが重要な課題となって
いるからである。
　もう少し敷衍すれば，まず，法秩序が多元化している状況下で，国際法と
国内法という，国家を結節点とする二つの法秩序それだけの，純粋に理論的
な，相互の抵触関係であるとか，授権関係の有無，態様を論じることの意義
は小さい。さらに，憲法と国際法の関係も重要ではあるが，より日常的・実
務的な場面での問題解決においては，法律との関係性こそ，詳細な点に立ち
入って検討すべき事柄であろう。
　国法秩序における序列について，憲法制定当初の国際法（条約）（550）優位説
の優位から，社会情勢の変化もあり，現在では，憲法優位説が通説として定
着しているとされる（551）。そうすると，国際法と法律との序列が問題になって
くるわけであるが，これについては，政府答弁（552）を含め，一貫して条約優位
説が通説であるとされている。その理由として一般に挙げられるのが，憲法
98条２項に根拠を持つとされる国際協調主義である。しかし，この国際協調
主義の内容については，これまで，あまり深く論じられておらず（553），近時で
は，一部で通説による国際法優位説の根拠づけに疑義を呈する論者が登場し
てきている。
　まず，高橋和之は，通説が，憲法と条約の序列については制定・改正手続
の容易性を根拠としてあげるのに対して，条約と法律との関係においてはそ
の観点が捨象されており，制定・改正手続の容易性という観点からは優位す
⎝550　日本の学説において，国際法として主として条約ばかりが想定され，慣習国際法に対
する関心が十分ではない旨批判として，古いものではあるが，西岡祝「日本国憲法第98
条第２項（「確立された国際法規」条項）およびボン基本法第25条（「一般国際法規」条
項）の成立史（その１）」福岡大学法学論叢18巻3号（1974年）１頁がある。
⎝551　学説の変遷について，例えば，齊藤・前掲註⑷27頁以下などを参照。
⎝552　山内一夫ほか『国会の憲法論議 II』（ぎょうせい，1984年）4648-4651頁。
⎝553　憲法と国際法との関係における国際法優位説に対する批判の文脈においてであるが，
阪本昌成『憲法理論Ｉ（補訂第３版）』（成文堂，2000年）98頁は，「国際協調主義という
抽象的な大原則から結論を出そうとする性急さ」を論難する。
79
岡　法（66―２） 720
二九六
ることになりそうな法律が条約に劣位することになっていることを指摘し，
通説には何らかの規範的根拠づけが別途必要となるという（554）。理由付けは明
確ではないが，条約と法律を同意とする松井茂記（555）も，このような手続に着
目しているのではないかと思われる。
　また，一律かつリジッドな条約の「優位」ではなく，柔軟な処理の余地を
認めようとする見解（556）も登場している。もっとも，この見解が，立法裁量と
して認められる限りで，条約と齟齬する国内措置を許容するとしている点は，
条約が履行方法についてある種の行政裁量を認めると解しうるとしている点（557）
とも合わせて読めば，結局，条約が裁量を認めていると理解される時点で，
条約との齟齬が認められるのかという疑問が生じうる。さしあたりそれは措
くとして，このような指摘は，プラグマティックな調整を志向する本稿の基
本的な立場と一致する。このような考え方が，日本国憲法の国際協調主義の
もとで許容されるものなのか，このような観点からも，そもそも国際協調主
義とは何なのかを改めて検討する必要があるといえよう。
３.２. 日本国憲法98条２項の「原意」
３.２.１. 98条２項の制定過程
　日本国憲法98条２項は，「日本国が締結した条約及び確立された国際法規
は，これを誠実に遵守することを必要とする。」と規定するが，総司令部案（558）
⎝554　高橋和之「国際人権の論理と国内人権の論理」ジュリスト1244号（2003年）81頁。た
だし，学生向け教科書では，あくまで通説の解説という形ながら，「法律の制定手続（59
条）と条約の承認手続（61条）を比較すると，前者の方が重くなっているが，これは法
律の方が重要であるということではなく，国家の対外的責任を重視したためであると解
し，条約は法律に優位するというのが憲法の立場であると解釈しているのである」（高橋
和之『立憲主義と日本国憲法（第３版）』（有斐閣，2013年）17頁）と説明している。
⎝555　松井茂記『日本国憲法（第３版）』（有斐閣，2007年）64-65頁。
⎝556　中川・前掲註⎝42570頁。
⎝557　同上。
⎝558　「Aritcle XC. This Constitution and the laws and treaties made in pursuance hereof 
shall be the supreme law of the nation, and no public law or ordinance and no imperial 
rescript or other governmental act, or part thereof, contrary to provisions hereof shall 
have legal forece or validity.」
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にも，帝国議会に提出された政府案にもこれに該当する条項はない。現在の
98条に相当する総司令部案90条あるいは，政府案94条（559）では，憲法にならん
で，これに基づいて制定された法律及び条約が国の最高法規に据えられてい
たが，帝国議会衆議院における審議を経て，憲法のみが最高法規とされる一
方，２項を新設し，挿入されたのが現在の98条２項である。
　憲法に並んで，法律や条約についても最高法規とする点については，総司
令部案を提示された当初から，日本側には違和感があったようである（560）が，
衆議院帝国憲法改正案委員小委員会（以下，憲法改正小委員会）において，
これがアメリカ合衆国憲法６条２項のいわゆる最高法規条項を引き写したも
のであり，連邦制を採用しない日本において適切ではないという理解（561）で一
　「第九十条　此ノ憲法並ニ之ニ基キ制定セラルル法律及条約ハ国民ノ至上法ニシテ其
ノ規定ニ反スル公ノ法律若ハ命令及詔勅若ハ其ノ他ノ政治上ノ行為又ハ其ノ部分ハ法律
上ノ効力ヲ有セサルヘシ」
⎝559　「第九十四条　この憲法並びにこれに基いて制定された法律及び条約は，国の最高法
規とし，其条規に反する法律，命令，詔勅及び国務に関するその他の行為の全部又は一
部は，その効力を有しない。」
⎝560　昭和34年９月10日の憲法調査会における佐藤達夫（日本国憲法制定過程当時の法制局
第一部長）の証言では，「マッカーサー草案の九十条では，『この憲法並びにこれに基き
制定せらるる法律及条約』これは至上法でということででておりました。三月二日案で
は，これはおかしいという気分は持っておりましたけれども，（中略）余り毒にも薬にも
ならないようなところは，草案をそのままにしておこう，栗のイガに当たる部分だけを
この際としては除いて，あと渋皮の方を剥くのは，この後の折衝ということで出発した
のでありますから，（中略）草案のままにしておいた」とされている（憲法調査会編『憲
法制定の経過に関する小委員会第二十六回議事録』36頁）。
　　また，帝国議会に政府案が提出されるに先立って行われた，枢密院における審議にお
いて，美濃部達吉顧問官から，法律や条約まで最高法規とすることに疑義が呈されてい
たことについて，同上・36頁，佐藤達夫（佐藤功補訂）『日本国憲法成立史 第三巻』（有
斐閣，1994年）415-416頁，村川一郎『帝国憲法改正案議事録』（国書刊行会，1986年153
頁）［最高法規の章目全体の削除を提案］，新正幸「憲法九八条二項立案過程の分析（二）」
行政社会論集２巻２号（1989年）115頁以下を参照。
⎝561　学説においても，本文のような理解が一般化した。この点について，例えば，法学協
会編『註解日本国憲法 下巻』（有斐閣，1954年）1468頁，宮沢俊義（芦部信喜補訂）『全
　訂日本国憲法（第２版）』（日本評論社，1978年）806-807頁［ただし，合衆国憲法を
「眼中にお」いたという表現にとどめている］。
　　他方で，この理解が妥当ではないと批判するものとして，小嶋和司「最高法規」『小嶋
和司憲法論集三 憲法解釈の諸問題』（木鐸社，1989年）358頁［初出，1967年］，及び新・
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致し，政府案から「並びにこれに基いて制定された法律及び条約」がまずは
削除されるに至った（562）。しかし，この削除によって，条約の尊重を謳う条文
が憲法上になくなってしまうことを懸念した外務省の働きかけにより，第２
項が挿入されることになったわけである。具体的な経緯を紹介しておくと，
1946年７月27日の第３回憲法改正小委員会で，９条に関する審議において，
外務省からの提案で，94条に２項として，「日本が締結又は加入した条約，日
本の参加した国際機関の決定及び一般に承認された国際法規は，この憲法と
共に尊重せられなければならない。」という文言を挿入することが提案されて
同上128頁。なお，小嶋は，旧来の法令も「法規性」を有することを指示するとともに，
新憲法及びその秩序の下で成立した立法の優越を示すものであったと理解（小嶋・同上
357頁）し，新は，小嶋の見解を基本的に支持しつつ，「法の支配」を確立するという趣
旨で盛り込まれた規定であると理解する（新・同上）。
⎝562　衆議院憲法改正小委員会の第一回審議（1946年７月25日）席上，自由党の修正案を説
明する，芦田均委員長の発言では，「私の方で九十四条の修正をした理由は，私は餘り深
く研究しないが，此の文章は『アメリカ』合衆国憲法第六条の第二項を直接其の儘茲に
入れてある，所が日本では，『アメリカ』のやうに合衆国の法律とか各州の法律とか云ふ
区別がない，『アメリカ』のやうな国では，各州とそれから連邦との立法があるから，さ
う云ふものを入れる必要があるが，日本には其の必要がない，それを取纏めて斯う云ふ
風にした訳です，そこで自由党の修正で，『並びこれに基づいて制定された法律及び条
約』と云ふのを削つたのはさう云ふ理由で削つた訳です（送り仮名等のカタカナ表記を
ひらがな表記に，旧字体表記を一部新字体表記に改めた。以下，類例について同じ。）」
とされている（『帝国憲法改正案委員小委員会速記録』［以下，小委員会速記録］11頁）。
　　その後他党の修正案も提示されたのち，同年同月31日の同小委員会第六回審議におい
て，「並びこれに基づいて制定された法律及び条約」という文言の削除が決定された。こ
れに際して，芦田委員長によって，第一回審議の際と同様の指摘がなされた上で，「最高
法規」の語も削るべきかどうかについても審議されたが，合衆国憲法の引き写しである
という認識については，委員の間で共有されていた。さらに，政府委員として意見を求
められた佐藤達夫も，「『並びに』以下がなくても，今委員長の御批判のやうに『アメリ
カ』の真似そこないなんだと云ふやうな面が目だちまして，なんら実際の実益がないの
ぢゃないかと云ふ気が致します」と述べている。以上の点については，同上・179-180頁
を参照。
　　なお，この削除について，佐藤達夫（佐藤功補訂）『日本国憲法成立史 第四巻』（有斐
閣，1994年）681頁は，連合国側からも，憲法と法律が同格であるとの理解が生じること
を懸念して，1946年７月15日の段階であらかじめ打診があったとする。この点について
は，憲法調査会編・前掲註⎝56037頁の佐藤達夫発言も参照。
　　また，本来秘密懇談会の形で進められた当該小委員会における審議が憲法解釈にとっ
て持つ意味や，公開の経緯について，鈴木敦「帝国議会秘密会議事速記録の公開経緯・
再考⑴」法学論集（山梨学院大学）78号（2016年）99頁以下を参照。
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いる旨触れられたが，これについて，詳しい審議は行われていない（563）。その
後，1946年８月２日の憲法改正小委員会の第８回審議において，改めて芦田
委員長により，上記のような外務省の意向が紹介され，委員長提案の形で審
議がなされた（564）。政府委員として意見を求められた佐藤達夫は，最高法規の
章に置く内容ではない（565），前文において既に国際審議を重んずる精神が示さ
れている，文章を相当に練る必要があるといった難点を，「砕けた立場」から
指摘しており（566），外務省と法制局との間の意見の対立が窺われる。しかし，
委員の間では，日本に国際条約尊重（567）の態度が足りないという批判を受けて
いるといった認識が示される（568）など，条約尊重の規定を入れることに賛成す
ることで意見が一致し，「日本が締結または加入した条約，日本の参加した国
際機関の決定及び一般に承認せられた国際法規は，立法その他の国政の上で
最大の尊重を必要とする」という案文（569）が確認されたが，最終的には，法制
⎝563　小委員会速記録・同上80頁。なお，佐藤・同上746-747頁（補訂者・註）によれば，萩
原条約局長がこの審議の前日７月26日に，金森徳次郎大臣を訪ねて94条の原案のうち，
「並びにこれに基づいて制定された法律及び条約」の削除と，本文引用の２項の案文の
挿入を試案として提示したとされる。この点については，新正幸「憲法九八条二項立案
過程の分析（一）」行政社会論集１巻３・４号（1989年）388-387頁に詳しい。また，萩
原局長による，憲法制定直後のものとみられる覚書が，新・同上378-373頁に引用されて
いる。
⎝564　小委員会速記録・同上227頁。
⎝565　ちなみに，第３回審議においては，芦田委員長も，「私はあそこに条約のことを入れる
のはまづいと思ふのです，だから若し条約のことを入れると云ふならば第二章に入れる」
と述べている（小委員会速記録・同上80頁）。
⎝566　同上227頁。
⎝567　ここで国際法が「条約」に限定されていることも重要であるし，ドイツの基本法制定
過程において，国際法として人権保障が念頭に置かれていた面が強いのに対して，我が
国においては，戦争法規が主に念頭に置かれていたという差異も重要である。
⎝568　同上228頁に収録される，北昤吉委員の発言を参照。この点については，鈴木義男委員
からも賛同が示されている。
⎝569　これは，先に紹介した，外務省作成の原案に基づいているが，「この憲法と共に尊重せ
られなければならない」（新・前掲註⎝563380頁は，国際法規範の国内効力の付与と法律と
同等以上の形式的効力の付与を目論むものであったと指摘する）が，「立法その他の国政
の上で最大の尊重を必要とする」という文言になり，その程度が弱められているという
指摘（新・同上393頁）もある。ちなみに，この改変は，条約が憲法と同列のものとして
扱われることになるのを嫌った，芦田委員長による意図的なものであることが，審議中，
委員長自身によって述べられている（小委員会速記録・同上228頁）。
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局において案文を適当に訂正するよう，芦田委員長から佐藤政府委員に要望
が出された（570）。その後，２項の文言について，小委員会における審議はなさ
れないまま（571），1946年８月21日の衆議院帝国憲法改正案委員会に憲法改正小
委員会案として提示された際には，現在の98条２項と同様の規定となった（572）。
そして，当該条項については特段質疑もないまま（573），同日の委員会で，憲法
改正小委員会案が，衆議院憲法改正案委員会案として採択されている（574）。こ
の後，８月24日には，衆議院本会議において，衆議院憲法改正案委員会案に
基づいて，委員長報告（575）と読会審議（576）が行われ，委員長報告の通り可決さ
⎝570　同上・228-229頁。
⎝571　国際機関の決定が取り除かれ，「一般に承認せられた国際法規」（ヴァイマル憲法４条
の文言が意識されているとされる。この点については，外務省原案の起案者のメモにヴ
ァイマル憲法４条の記述があることからも裏付けられる。この点については，新・前掲
註⎝563386頁・381頁・371頁も参照）という表現は，「確立された国際法規」となっている
し，遵守のあり方についても，「立法その他の国政の上で最大の尊重を必要とする」か
ら，「誠実に遵守することを必要とする」ものへと変更されているが，その経緯は明らか
になっていない（1946年８月６日の「入江・ケーディス会談」において，ケーディス大
佐から条約の誠実遵守に関する修正について「賞賛」があったことについては，佐藤・
前掲註⎝562803頁を参照）し，この変更について実質的な審議は行われていないわけである。
⎝572　『帝国憲法改正案委員会議録（速記）第二十一回』393頁。併せて，西岡・前掲註⎝550181
頁も参照。なお，佐藤達夫氏によれば，1946年８月５日時点で現在の98条２項と同様の
案文が成立していたようである。佐藤・同上788頁，特に，註⑴を参照。
⎝573　なお，２項挿入の趣旨について，芦田委員長は，「日本国民が国際生活に於ける法則と
約定とを遵守することが当然であるとの意向を以て，これを第九十四条の二項に新しく
挿入することと致しました」と説明している（同上（第21回委員会議事録）・393頁）。
⎝574　同上405頁。
⎝575　憲法改正委員会案98条（政府案94条）に関しては，憲法のみが最高法規と認められる
べきことから，「これに基いて……法律及び条約」が削除されたこと，「然るに諸外国と
の条約は，今後誠実に之を履行して，日本国民が国際生活に於ける法則と約束とを遵守
する精神は，憲法の何れかの箇所に表示することが適当であるとの意向を以て」，挿入す
る旨説明している。『官報号外（昭和21年８月25日）』504頁。
⎝576　実質的な審議が行われた第二読会において，北昤吉議員は，委員会案に賛成して，満
州事変以来の「国際法蹂躙の癖」を指摘した上で，国際社会における信頼回復のために
は，国際条約の尊重を憲法に盛り込む必要があること，「ワイマール憲法」の４条にも触
れながら，憲法と同様に国際条約を尊重することが日本の再出発にとって便利であると
述べている（同上519頁）。北議員に続いて登壇した犬養健議員も，98条２項の挿入を，
「重要な修正」と指摘し，「国際条約は勿論，一般に承認せられた国際法規」についても
最大限の尊重を払うべきことを示したものであるという。さらに，「此の修正は，世界の
凡ゆる民族より敬愛せらるる新日本人の再起の宣言であるのみならず，過去十数年に亙
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れた（577）。
　こうして，審議の舞台は貴族院へと移る。８月26日の貴族本会議において，
政府側の趣旨説明に続いて登壇した，高柳賢三議員は，改正案94条（98条）
についても質問を行っている。そこでは，条約，国際法等に「立法その他の
国政の上で最大の尊重が払はるべきこと（578）」としたことは，当然の事理であ
るとしつつ，国際法軽視の風潮があったことに鑑み，この条文を設けること
には賛成であるとした上で，「国内法的地位」について質問を行っている（579）。
質問は，三点にわたっており，まず１点目は，94条（98条）１項において，
最高法規たる憲法に反する場合に効力を認められないものの中に条約が含ま
れていないことに関連して，憲法に違反する条約は無効と考えてよいかとい
うものである。２点目は，条約と法律との関係を同位であり，前法後法関係
で抵触問題を処理してよいか，３点目は，条約が違憲審査の対象となるかと
いったものになっている。金森徳次郎国務大臣はこれに答えて曰く（580），まず
は，前提として，「条約及び確立された国際法規は，これを誠実に遵守するこ
とを必要とする」とは，国際法平面においても国内法秩序においても，「有ら
ゆる角度に於て誠実に遵守すると云ふことをはつきり言切つている」として
いる。続いて，高柳議員の第１の質問を，憲法と条約の関係についての問題
と理解し，その条約の性質に従って慎重に考える必要があり，憲法に対して
制約を加える条約の存在する可能性を認める。第２の条約と法律の関係につ
いては，現行憲法（大日本帝国憲法）下においては，実務上条約と法律が同
位であると扱われているが，今回誠実に遵守するということを必要とするよ
うになった以上は，「其の考は変わつていくのであつて条約の方に特別なる尊
って我が国の指導者が犯ました所の国際法蹂躙の歴史に対する，清らかなる国民的懺悔
と申すべきものであります」とまで述べている（同上520頁）。
⎝577　同上524-525頁。
⎝578　これは，衆議院の最終的な案文ではなく，衆議院憲法改正小委員会で芦田委員長が当
初提示した案文に似る。
⎝579　『官報号外（昭和21年８月27日）』229頁以下。
⎝580　同上231-232頁。
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重を加へなければならぬ」とし，条約優位の考えを示す。第３の質問につい
ても，条約の性質によって考えるべきで，一義的な答えはないと回答してい
る（581）。ここから，憲法と条約の優劣関係という長い議論が始まるわけである
が，同時に，条約と法律との関係については，理由は必ずしも明確ではない
ものの，条約優位となることが明示的に述べられ，これが一貫した政府見解，
通説へと繋がっていった。
　その後，８月29日の貴族院本会議の審議では，佐々木惣一議員が，最高法
規の章目の３ヶ条が不要であり，全面削除するべきではないかと質問した（582）
のに対して，金森国務大臣は，98条の必要性を説くにあたり，「殊に条約の点
に付きましては，日本の現に置かれて居る地位が，過去に於て条約を軽視し
たと云ふ疑を世界に撒き散らして居りまする時に，相当理由ある規定である
と信じて疑いませぬ」と応答している（583）。
　審議の舞台は，その後，貴族院の帝国憲法憲法改正案特別委員会に移るこ
とになるが，98条２項について様々な議論が展開されたのが，９月26日の審
議である。最高法規の章目が審議の対象となったこの委員会審議においては，
98条２項も含めて，「最高法規」という概念がアメリカ法の議論に引きずられ
過ぎたものであり（584），日本においては毒にも薬にもならない（585）といった理
由で，削除を求める意見が多く表明された（586）。98条２項に特化したものとし
⎝581　国際法規の性質により，憲法との優劣について分けて考える見解は，憲法制定後の政
府答弁にも受け継がれており，通常の条約については答えが出ていないとする政府答弁
も存在する一方（山内ほか・前掲註⎝5524649頁），確立された国際法規であるとか，降伏文
書や平和条約のような一部の条約，一般国際法については，憲法に優位するというのが
政府見解である（同上・4645-4647頁，さらに長谷部恭男『憲法（第６版）』（新世社，
2014年）438頁も参照）。
⎝582　『官報号外（昭和21年８月29日）』311頁。なお，佐々木は，98条について，憲法が最
高法規であるのは当然のことであると指摘しているにとどまり，２項には触れていない。
⎝583　同上320頁。
⎝584　この点を特に強調するのは，高木八尺議員（『第九十回帝国議会貴族院 帝国憲法改正
案特別委員会議事速記録第二十二号』１頁）や，澤田牛麿議員（同上８頁），そして山田
三良議員（同上17頁）である。
⎝585　牧野英一議員の発言である。同上５頁を参照。金森大臣もこれに応えて，「毒にも薬に
もならない規定であると私共は考へて居ない」としている（同上６頁）。
⎝586　高木八尺（同上１頁），牧野英一（同上５頁），澤田牛麿（同上７頁），佐々木惣一（同
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ては，最高法規の章目に，最高法規ではない条約の遵守に関する規定が置か
れていることの不当性を指摘するものもあった（587）。なお，これまでもしばし
ば登場した，従来の国際法軽視への反省という観点に関連して，牧野英一議
員は，そのような批判を受けてきた国であるからこそ，国際法の遵守という
ある意味当然な規定を置くことがかえって「残念」であり，取りやめるべき
だとしていた（588）。
　そのほかに，98条２項に関して問題となったのは，この条項が，①条約に
国内的効力を付与するものかという点，②条約と憲法との序列関係，③条約
と法律との序列関係である。
　以上の点に対する政府答弁を順に追っていこう。まず，規定するまでもな
い，当然の規定であり，不要であるとの指摘に対して，金森国務大臣は，人
権保障のあり方にしても国際法の遵守の観点にしても，従来の日本の状況と
いったものを踏まえれば，当然のことであってもこれを明確にすることが重
要であると答弁している（589）。また，98条２項が最高法規の章目の中に置かれ
ていることについても，場所の問題については否定できないところがあると
はしつつも，憲法上規定を置こうと思えば，最高法規の問題とも関連性が高
いため，現在のような位置付けにならざるをえないという（590）。
　次に，①ないし③の問題について見ておこう。①の点について，端的に質
問しているのが，佐々木惣一議員である。佐々木は，「誠実に遵守する」とい
うことが，ヴァイマル憲法４条のように，「国内法として『ギルティヒ』と
か，働く，妥当すると云ふ意味に解するの」かと尋ねている（591）。これに対す
る，金森の答弁は，「当然にそれが国内法という所に踏み込んで居ります」と
上９-10頁）といった議員がこの立場を明確にしている一方，最高法規条項を設けること
の重要性・必要性をマグナカルタに遡って説く（同上15-16頁）のが，英米法を専門とす
る高柳賢三議員であった。
⎝587　山田三良議員の質問である。同上17頁を参照。
⎝588　同上５頁。
⎝589　同上２頁。
⎝590　同上18頁。
⎝591　同上11頁。
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いうものであって，国内効力が98条２項によって付与されると解していると
見ることができる（592）。実際に，高柳議員に対する別の答弁において，国内法
的に遵守するということは，国際法上も規律内容が明確であることが必要と
なるとはしつつも，国内法上の効力が生じることを述べている（593）。ただし，
国内効力に限った問題ではないが，「遵守する」という文言のニュアンスとし
て，法的拘束力を正面から認めるようなものではなく，「法律的な的確さを十
分には備えていない」としている点は，重要である（594）。
　②の点については，端的に言えば，ある意味，「逃げ」の回答を行ってい
る。これを敷衍すると，基本的には，憲法以下のものと考えてよいが，まさ
に，ポツダム宣言の受諾によってこの改正作業が行われているように，条約
等の種類によって（595）は，憲法に対して制限を生じさせるような場合もあると
いうことを説き，学説の蓄積を待つほかない旨述べるのである（596）。
　これに対して，③の点については，ここでも理由は十分に示されていない
きらいがあるが，本会議での答弁でもすでに現れていたように，明治憲法で
は法律と同位とされていたのに対して，新憲法においては，条約が法律に優
位する旨の答弁がなされている（597）。
　以上の通り，貴族院での審議においては，衆議院でのそれに比して踏み込
んだ議論も行われたのであるが（598），結局，98条２項の条文は修正されること
⎝592　同上。
⎝593　同上16頁。
⎝594　同上６頁。
⎝595　この点に注目するものとして，齊藤・前掲註⑷48頁も参照。
⎝596　『第九十回帝国議会貴族院 帝国憲法改正案特別委員会議事速記録第二十二号』３-４
頁，11頁，19頁。なお，帝国議会における修正後の，枢密院での審査で，河原春作顧問
官から，違憲の条約および国際法規の遵守義務が生じる疑いを招かないか質問が出て，
金森国務大臣から，これは「道義的規定であるので，解釈の差異は今後の学問的解釈に
俟つべきである旨の答弁があった」とされる（村川・前掲註⎝560213頁）。
⎝597　同上19頁。
⎝598　安倍能成帝国憲法改正案委員会委員長は，1946年10月５日の貴族院本会議の委員長報
告において，「第十章最高法規は，或は他の法規と重複し，或は自明の理であるとして全
章削除すべしとの論も強かつたのでありますが，政府は其の存置の必要を主張し，又委
員の間にも政府と所見を同うする向もあつて，此の点は其の儘になったのであります」
と述べている（『官報号外（昭和21年10月６日）』499頁）。
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なく，貴族院においても可決され（599），最終的に，現在の日本国憲法の通りと
なっている。
３.２.２. まとめ
　以上の制定過程の検討から得られたものを簡潔にまとめておくと，98条２
項が，戦前の日本の「国際法蹂躙」に対する国際社会からの不信の払拭を動
機として設けられたものであることについては，制憲当事者たちの間で，概
ねコンセンサスが得られていたことが，まず確認された。ただし，具体的な
条文自体は，最初に提案された衆議院では十分に審議されないまま，法制局
限りで登場したものであったこと，そして，政府自体も，政治的・象徴的な
側面も大きな条文であり，その意味内容には不明瞭な点があると認めていた
こともわかった。さらに，憲法と条約・国際法（600）との関係については，学説
の発展に委ねた一方で，詳しい説明のないまま法律に対する優位は明示され
ていたこと，このような議論の成り立つ前提として，98条２項によって国際
法が国内効力を付与されていると解されていたという点に留意しておかなけ
ればならない。
３.３. 98条２項解釈論の再構成
　憲法制定過程を振り返ると，憲法と法律の関係性については，解釈の余地
が認められていたようであるが，条約と法律の関係については，憲法制定時
から一貫して条約優位という理解がなされてきたということがわかる。その
意味では，法律に対する条約の優位は「原意」ということになりそうである。
さらに，憲法制定後もその理解が一貫してきたわけである。ただし，制定過
程を具に見たとき，このような理解に十分な根拠があるのかといえばそれは
相当に怪しいのではないかと思われる。というのも，現在の98条２項が挿入
⎝599　『官報号外（昭和21年10月７日）』542頁。
⎝600　制定過程において，基本的に，条約に焦点が当てられ，確立された国際法規等には十
分な関心が払われていなかったことについては，西岡・前掲註⎝550172頁などを参照。
89
岡　法（66―２） 710
二八六
された衆議院の憲法改正小委員会では，条文が十分に議論されたわけではな
く，せいぜい，日本が国際法を蹂躙してきたとの自己意識，あるいは国際的
評価を踏まえて，それを払拭することが，新日本の再出発に必要であるとい
う認識が共有されたにすぎない。すなわち，金森国務大臣（601）や佐藤達夫（602）
など政府側関係者も一致して述べるように，98条２項は多分に「政治的な意
味合い」を持つものに過ぎなかったわけである（603）。
　それが，貴族院での審議になると，金森大臣も「誠実に遵守する」という
語に，法律上の用語法として不十分なところがあることを認めつつも，ここ
から，一足飛びに，法律に対する当然の優位，場合によっては憲法にも優位
する場合を認める説明をしているわけである。
　他方で，日本と同様，国際法違反への反省 ― それが，多分に政治的な打
算も伴うものであったことはすでに述べた ― を出発点として，制定された
ドイツ連邦共和国基本法においても，国際法の一般的諸原則については，明
確に法律への優位が規定されたけれども，条約に関して言えば，それが国内
に導入される形式にしたがって，連邦法律と同位であると位置付けられてい
る（604）。それでも，国際法親和性原則という憲法上の原則を見出して，場合に
よっては，条約の規定内容が憲法解釈にも影響を与えるような可能性も導出
されていることは，本稿が主題として扱ってきたところである。そこでは，
国法秩序における序列関係にも十分配慮はしつつも，それだけにとらわれず，
柔軟な調整を，憲法上の基本的価値から生じる限界には配慮しつつ，行って
いるのである。そうであるならば，日本国憲法98条２項が前文や９条と共に，
国際協調主義を規定しているとしても，そこから法律に対する類型的な優位
⎝601　枢密院での発言について，村川・前掲註⎝560213頁を参照。なお，この発言は，貴族院に
おける審議の後のものである。
⎝602　憲法調査会での発言について，憲法調査会・前掲註⎝56037頁を参照。
⎝603　といっても，国内効力が98条２項によって認められることについては，基本的に争い
はないと言える。ただし，これに対して，98条２項の効果ではなく，明治憲法以来の慣
行により国内効力が認められるとするものとして，宮田豊「憲法第九十八条第二項」法
学論叢62巻３号（1956年）39-40頁を参照。
⎝604　もっとも，「原意」は異なっていた可能性については上記１.２.１. を参照。
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を導く必要もなければ，その根拠も薄弱ということにならないだろうか。そ
の意味で，近時の有力学説が説くところがやはり妥当であろう。
　もっとも，基本法ほどに日本国憲法が詳細な国際関係の条文を有している
わけではなく，ドイツにおける国際法親和性原則に準ずるだけの細かな内容
を有する，国際協調主義を見出すことが可能なのか，そこから，柔軟な在外
法秩序との調整の基盤を導けるのかというと大きな疑問も生じる。しかし，
むしろ，98条のモデルである合衆国憲法６条２項のもとで，他に国際関係の
条文を十分に持たない中で，権力分立を足がかりに Charming Betsy Canon
などの調整枠組を創出しているアメリカ合衆国の議論（605）を参照すれば，この
問題はクリアできるように思われる。
　また，アメリカ法においては，憲法規定について，国際法を考慮した解釈
を行うことについての議論が，十分に詰められていないところもある。ただ
し，この点については，我が国において，佐藤幸治や齊藤正彰がいうような，
憲法11条を介した考慮の正当化論（606）を，本稿にいう，憲法側の「窓口」の確
定作業として評価することができよう。
　98条２項の解釈論に関連して最後に留意しておかなければならないのが，
条約だけではなく，条約に並ぶもう一つの国際法法源である慣習国際法の位
置付けである。多くの場合，特段深い考察のないまま，慣習国際法が98条２
項にいう「確立された国際法規」と一致するように扱われている（607）。しか
し，これは妥当なのであろうか。とりわけ，確立した国際法規について，憲
法にも勝る効力を有すると解する場合（608），ここで，一つの問題が生じる。つ
⎝605　もっとも，自動執行性ないし直接適用可能性の議論については，むしろドイツの方が
精緻な議論が展開されており，それが基本的に妥当であるということについては，すで
に触れた。
⎝606　拙稿・前掲註⑴896-895頁及びそこに引用の諸文献を参照。
⎝607　例えば，樋口陽一ほか編『註解法律学全集４ 憲法 IV』（青林書院，2004年）342頁（佐
藤幸治執筆担当）。
⎝608　前述の通り（前掲註⎝581参照），政府見解（降伏文書なども合わせて憲法に優位するとす
る）もこの立場であると解される。また，「確立された国際法規」への憲法の拘束を認め
る学説として，小嶋和司『憲法概説』（信山社，2004年）などがある。また，佐藤幸治
『日本国憲法論』89-90頁では，諸説の並記に止める佐藤幸治も，佐藤幸治『憲法 （第３
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まり，国際法平面においては，特別法は一般法を破るという原則に即して，
特別国際法である条約は，一般国際法である慣習国際法を排除することにな
る（609）。もちろん，これは，抵触関係の処理に関するものであり，上下の序列
問題ではない。しかし，国内法平面においては慣習法が優位し，国際法平面
においては条約が優位するというのはどう処理されることになるのか。この
問題は，法律に優位することが憲法上明記された，国際法の一般的諸原則を
慣習国際法と解するのが一般的であり（610），かつ，条約はその国内法への取り
込みの形式にしたがって，法律と同位と解されるのが一般的なドイツ（611）にお
いては，顕著な問題となろう。憲法であるとか，法律に優位するのは，慣習
国際法の中でも，国際法上の強行規範（jus cogens）に該当するものなどに限
定されるとする可能性があるように思われる（612）。また，「条約」の国法秩序
における序列を考える際に，知ってか知らずか，議会による承認の対象とな
版）』（青林書院，1995年）32頁［佐藤（日本国憲法論）］では，「『確立された国際法規』
（国際社会で一般に承認・実行されている慣習国際法）を成文化した条約や，あるいは
領土や降伏などに関する条約は憲法に優位すると見るべきであろう」とこの見解を自説
として明記していた。
　　これに対して，芦部信喜『憲法学Ⅰ』（有斐閣，1992年）96-97頁註⒀は，降伏文書等
が憲法に優位することを認めつつ，一般的な国際法と憲法の国法秩序における序列問題
とは別次元の理由に基づくものであるとする。
⎝609　同様の指摘をするものとして，芦部・同上95頁があり，これを理由として，「確立され
た国際法規」の憲法優位について否定的見解を採る。
⎝610　さしあたり，前掲註⎝151及び対応する本文を参照。
⎝611　さしあたり，前掲註⎝198及び対応する本文を参照。
⎝612　もっとも，なぜ国際法上の強行規範に該当すれば，各国の国法秩序において憲法に優
先することになるのか，また，そういった一般的ルールを措定するのではなくとも，各
国個別の国法秩序の中でどうして憲法に優位することになるのか根拠づけが必要となる
ことはもちろんである。この点については，ドイツの文脈における指摘ではあるが，前
掲註⎝340ないし⎝342及び対応する本文の記述を参照。また，連邦憲法裁判所が基本法１条２
項にいう「不可侵不可譲な人権」を国際法上の強行規範と考えているのではないかとい
う指摘について，前掲註⎝303も参照。
　　なお，樋口ほか・前掲註⎝607342頁では，「確立された国際法規」を慣習国際法と捉える
佐藤幸治も，佐藤（日本国憲法論）・前掲註⎝60889-90頁は，それが憲法に優位するという
場合には，その範囲に限定をかける必要性があることを指摘し，「例えば，世界人類が等
しく遵守すべき普遍的原理を内容とする法規」については優位性を認めることに妥当性
があるとしており，この問題に自覚的であると見ることは可能である。
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る，一部の「条約」に限定している傾向も指摘できる（613）。いわゆる行政協定
も国際法上は（広義の）条約に位置付けられるのであり，国会承認条約に限
定して条約を考えるのは，十分に議論を尽くせていないということにはなら
ないだろうか（614）。近時，実質的な内容面に着目して，条約の序列問題を柔軟
に処理しようという見解（615）が有力化しているが，「柔軟な調整」を行うにあ
たっては，実質面だけではなく，形式面も重要な考慮要素となることを意識
する必要がある。
おわりに
　「はじめに」において，予告したように，本稿においては，主としてドイ
ツ連邦共和国基本法における国際法親和性原則について，検討・紹介を行っ
てきた。それに引き続いて，従来検討してきたアメリカにおける議論との対
比を経て，これも「はじめに」で紹介したように，前稿において最終的な検
討課題として据えられた，日本国憲法98条２項の解釈論の再検討も，若干こ
れを行った。
　以上のような検討を経て，98条２項に規定されるという国際協調主義とい
うものが，他の憲法規定を含めた丁寧な内容決定を要するものであること，
これのみを，憲法は当然ながら，法律に対する，条約やその他の国際法の優
位を基礎付ける根拠とはできないのではないかということが，一応の結論と
して得られた。こうして，多元的な法体系の交錯の中で，柔軟かつプラグマ
ティックな外来法秩序との調整の理論こそが求められることになる。また，
⎝613　齊藤・前掲註⑷255頁の指摘を参照。
⎝614　この点についても，齊藤・同上を参照。なお，国内への取り込み方法という形式面に
注目するのであれば，行政協定は，法律に劣位するということになろうが，国際法平面
においては，強行規範を除いて国際法相互は同位であるとされていることとの調整が必
要になってくる。
⎝615　例えば，齊藤・前掲註⑷47頁以下・251頁以下。もっとも，前註からもわかるように，
齊藤も，条約の形式的種類分けの考慮の必要性についても十分認識している。
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本稿でもすでに触れたように，その調整を行うのが誰であるのかという問題
も存在する。本稿では，思考の基本的な枠組みを示したにすぎず，以上のよ
うな問題について，具体的な手法等について踏み込んだ検討ができていない。
その意味で画竜点睛を欠くところではあるが，一応の目標を達成できたこと
をもって，ひとまずは擱筆することにしたい。
［付記］
　本稿は，JSPS 科研費（若手研究Ｂ）「グローバル化時代における国内裁判所と民主政」
（課題番号26780020・研究代表者山田哲史）及び，JSPS 科研費（基盤研究Ｃ）「憲法適合
的解釈の国際比較 ―『日本型違憲審査制』の構築に向けて ―」（課題番号26380033・
研究代表者土井真一）の交付を受けて行った研究の成果の一部である。
